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GESTAZIONE PER ALTRI — GIURISPRUDENZA ITALIANA

di Claudia Visalli

1. Introduzione

Nel nostro ordinamento la pratica di surrogazionmaternita € espressamente vietata dall’'art. d@ynca 6, della
legge n. 40 del 2004, che sancisce un divietogrzdto da sanzione penale, della pratica secondmawdonna si
presta ad avere una gravidanza e a partorire lim figr un’altra donna.Chiunque, in qualsiasi forma, realizza,
organizza o pubblicizza la commercializzazioneadngti o di embrioni o la surrogazione di materrét@unito con la
reclusione da tre mesi a due anni e con la mult&@2.000 a un milione di euto

Tale divieto non € stato travolto dalla declaratdtii illegittimita costituzionale parziale del ¢t di fecondazione
eterologa, di cui all'art. 4, comma 3, della legitata, pronunciata dalla Corte costituzionale leorecente sentenza n.
162 del 2014

Ad avviso della Consulta, il divieto dell'eterologan trova un fondamento costituzionale, anzi sigpim contrasto con
la fondamentale liberta di autodeterminazione dedlesona (ricondotta agli articoli 2, 3, 31 delles€) che, tra le sue
espressioni, include la scelta di diventare geni&gdormare una famiglia. A ben vedeildiritto alla non ingerenza
dello Stato nelle scelte procreativeiene elevato a diritto costituzionale, un dirittoe € irragionevole non riconoscere
alle coppie sterili dal momento che il progressersifico lo permette.

Al quadro cosi delineato, si aggiunge il diritttaadalute psicofisica (art. 32 Cost.) che non vigaentito se si crea
una sofferenza psicologica a quelle coppie chedorno escluse dal ricorso ad una tecnica che, asantesltri paesi,
al pari della fecondazione omologa, mira principatite a risolvere i problemi riproduttivi causatiute stato
patologico irreversibile di sterilita.

Anche sulla base di queste ragioni, la Corte esctind I'eterologa possa essere utilizzata glegittimi fini
eugenetici e che possa essere assimilata ad altre tecnarhe ta surrogazione di maternita.

2. Pronunce prima della legge n.40 del 2004

Per cid che concerne, invece, I'atteggiamento algurisprudenza italiana ha manifestato, ancoraumivoco appare
I'atteggiamento dei giudici che cercano di porreailio a situazioni derivanti dalla violazione dé#lgge 40.

Cio dimostra come la giurisprudenza italiana ndsialncora trovato un orientamento univoco sul desgo
fenomeno della maternita surrogata. Nell’'ambitdadebstra giurisprudenza si possono infatti rinveiue gruppi di
decisioni: un primo gruppo contrario alla liceidgll accordi di maternita surrogata e un secondpmp (concentrato
presso il Tribunale di Roma) caratterizzato damiaggiore apertura.

Importanti sono state tre pronunce giurisprudenzateriori all'emanazione della legge:

1. la sentenza nel 1989 del Tribunale di Monza,
2. il decreto nel 1992 della Corte d'Appello di Satern
3. Tl'ordinanza nel 2000 del Tribunale di Rgina

1 Corte Costituzionale, sentenza n. 162 del 9 aprile 2014; per i giudici costituzionali, la scelta di una coppia sterile di

ricorrere all'eterologa egspressione della fondamentale e generale libergutbdeterminarsj...]. La
determinazione di avere o meno un figlio anchelpeoppia assolutamente sterile o infertile conesrdo la sfera
piu intima ed intangibile della persona umana, o che essere incoercibile, qualora non vulnetri &kalori
costituzionali. Inoltre aggiungono chela tecnica in esame va rigorosamente circoscritta donazione di
gameti e tenuta distinta da ulteriori e diverse odithe, quali la cosiddetta «surrogazione di mait2uss
espressamente vietata dall’art. 12, comma 6, detige n. 40 del 2004, con prescrizione non cenawgathe in
nessun modo ed in nessun punto € incisa dalla piegeonuncia’.

2 Trib. di Monza, sentenza del 27 aprile 1989 in Giurisprudenza italiana, fasc. 1, 1990; Corte d'Appello di Salerno,
decreto del 25 febbraio 1992, in Nuova giur. civ. comm., 1994, p. 177 segg; Trib. di Roma, ordinanza del 17



Il caso presentatosi aribunale di Monza nel 1989 riguardava una coppia di coniugi italicimé aveva stipulato con
una donna algerina un contratto in forza del qgakest'ultima si impegnava a sottoporsi a un'insemiame
artificialmente con il seme del marito della copgiaoniugi, a portare a termine la gravidanzecerssegnare il nato
alla coppia, senza riconoscerlo; i coniugi inveidenpegnavano a loro volta a pagare una sommardirde

Durante la gestazione pero la madre genetica guiéveolte preteso integrazioni, anche rilevanti, @®rispettivo fino
ad ottenere la promessa di una somma ben maggpedto a quella pattuita.

Alla nascita della bambina, la madre genetica avidiudato di consegnare la neonata, con intentievtemente
ricattatori. | coniugi hanno cosi agito in giudizibiedendo di avere con sé, in via definitiva, laame con I'esclusione,
a seguito del pagamento pattuito, della gestantpudisiasi interferenza nella loro vita familiarean richiesta di
riconoscimento della minore corfiglia haturaledei coniugi.

Il Tribunale ha respinto la domanda: ha ritenutmihtratto nullo per illiceita, in quanto vertevarmateria di diritti
indisponibili. Tuttavia fu prevista la possibilith riconoscimento della figlia naturale da partépiare biologico (art.
250 c.c.) e di chiederne l'inserimento nella prafaimiglia legittima, mentre per la moglie la pbdga di un'adozione
particolare ex articolo 44 lett. b) della legge 14 1983.

Il nodo centrale della sentenza riguardava la aalohe dell'accordo concluso dai coniugi con laayge. Infatti,
mentre i coniugi considerarono il contratto stipallaome un contratto atipico per il concepimenta gestazione per
conto di terzi, i giudici hanno riconosciuto corfyger il nostro sistema, il contratto di maternitguale che ne sia il
concreto contenuto, urta in alcuni insormontab#tacoli normativi, vuoi di ordine legislativo vudi ordine
costituzionale”

La Corte giudica il contratto di maternita surr@ggiecito perché non rispetta quanto previstocalice civile in
materia di contratti.

Non si tratterebbe pertanto di un contratto, mangi atto meramente illecito. Infatti esso operasiabulle persone delle
quali, nella fattispecie, una (la madre sostitaféijta le proprie capacita riproduttive in favateuna terza a cio
impossibilitata.

Tale accordo inoltre opera in fronde alla leggstib@endo una maniera per aggirare altre leggi,ecquella che
concerne l'adozione.

In piu &€ bene osservare come la Carta costituzamah esprima, riconoscendolo come tal€vano e proprio diritto
alla procreazione”

Inoltre, un ostacolo forse insormontabile & costtproprio dal riconoscimento delidatusdi madreesclusivamente
per colei che partorisce il minore (artt. 232 e 26§

Cio vuol dire che gran parte delle pretese deiugimion possono essere riconosciute come validirigénoscimento
della coppia committente quale famiglia biologiedla minore né I'adottabilita della stessa in vidtuun precedente
accordo di sostituzione della maternita. Accorde, gier le modalita pratiche di realizzazione, ieadll'integrita
anche solo temporanea delle persone e per questttrario allo spirito dell'ordinamento. Infatticd il Tribunale:
“I'atto dispositivo del proprio corpdmplicato dall'accordo di maternita, quand'anahen cagioni una diminuzione
permanete dell'integrita fisica della donna e staato dal consenso successivo, validamente espreas@uo mai
rilevare come oggetto di una preventiva obbligazatella avente diritto, a compierlo o a permettehe altri lo
compia su di lei ed € comunque contrario alla leggkordine pubblico ed, almeno in caso di onetasanche al buon
costume”.

Infatti, avendo natura patrimoniale, questo “cad’aé anche contrario al buon costume secondodlejun atto di
maternita sostituita potrebbe eventualmente resi&soltanto a titolo gratuito e non dietro ungmagnto in denaro.

febbraio 2000, in Foro italiano, 2000, fasc. 312.
3 Articolo 44, lett. b)*I minori possono essere adottati dal coniuge ned@ in cui il minore sia figlio anche adottivo
dell'altro coniuge™



In linea con tale pronuncia @orte d'Appello di Salerno ha confermato il decreto del Tribunale per i méarori
affermando la nullita del contratto di sostituziahenaternita, senza che rilievo alcuno fossemtito alla distinzione
tra accordi commerciali e accordi solidaristici.

In questo secondo caso una donna italiana aveeatohin base all'art. 44 lett. b della legge i, IB ottenere
l'adozione del figlio naturale del proprio marit@to da un‘inseminazione artificiale con il conitdbgenetico di
guest'ultimo e di una donna, anonima, che avevamaie portato a termine la gravidanza per cottoi.al

La Corte, pur accertando la sussistenza di un atatilecito di maternita per conto altrui, ha cesso l'adozione;
infatti 'adozione particolare in favore della mieglel padre naturale di minore nato da anonimarenbitblogica
surrogata deve considerarsi lecfi@o perché...il referente normativo dell'adozioparticolare &, ai senti dell'articolo
57 n.2 | preminente interesse del minareella specie volontariamente ceduto dalla madodogica: e certamente
nessuno potrebbe negare che detto interesse dezeakl miglior modo facendo restare il minore dbpadre che I'ha
riconosciuto e con la moglie di questi che inteadettarlo. Che poi questo meccanismo possa caglituia corsia
preferenziale in favore del coniuge aspirante adaione, &€ problema la cui risoluzione compete agiudice ma al
legislatore”.

Tale contratto seppur illecito non potéWafluenzare negativamente I'applicabilita di uneepisa norma vigente".

L'orientamento giurisprudenziale mutava successaramcon alcune pronunce di apertura
verso il riconoscimento della liceita di tali acdprin particolare si ricordBordinanza del

Tribunale di Roma del 17 febbraio del 2000, con la quale il giudickorizzava un medico, attraverso la concessione
di un provvedimento d’'urgenza ex art. 700 c.pa.efiettuare I'impianto del’embrione apparteneatéue coniugi
nell’'utero di un’altra donna che, volontariamersiegra offerta di portare avanti la gravidanzaqmto loro. La donna
coniugata era affetta da una patologia che le atierva I'impossibilita di portare a termine la gdanza, non
precludendo, nel suo caso, la capacita di procavoeiti.

| coniugi, desiderosi di avere un figlio, avevamm@ttato un ginecologo per procedere ad una feziode in vitro
con utero surrogato, ma effettuata la fecondazitmydi ovociti in provetta, in attesa della dispalitiéd di una “madre
surrogata”, si era reso necessario dare luogeadieconservazione degli embrioni. Trovata la dodisposta a portare
aventi la gravidanza, quattro anni dopo la fecoimhezin vitro, il medico si era rifiutato di procee perché nel
frattempo era entrato in vigore il Codice deontaoghe all’art. 41 vietava espressamente I'accags@tiche di
maternita surrogata.

In quell’occasione, il giudice effettuando una vahione degli interessi coinvolti, ritenne di codere il
provvedimento in quanto riscontro I'esistenza desppposti delumus boni iuriee delpericulum in mora
rispettivamente identificandoli nel diritto allagoreazione, e nel rischio di una perdita dell’#giwi proliferazione
degli embrioni in questione.

In particolare, il Tribunale romano afferm@ lecito il contratto atipico di maternita surrogathe determina
l'impegno della madre portante all'impianto di umlgrione formato da materiale genetico della copmanmittente,
gualora non si previsto un corrispettivo e, consadiel motivi espressi dalle parti, non sia direthdl eludere le norme
sull'adozione e sull'indisponibilita di status, maltanto a realizzare l'interesse meritevole detatdella coppia sterile
alla procreazione di un figlio. E lecito il conttatconcluso tra la coppia committente e il medmima dell'entrata in
vigore del codice di deontologia medica, conceragatfecondazione in vitro con maternita surrogptd”

Si arrivo quindi a ravvisare I'esistenza deitto alla non ingerenza dello Stato nelle sceltprocreative, in seguito
ad una piu generale analisi dell'art.1 della |.194/8 sulla tutela sociale della maternita e dd#tiruzione volontaria di
gravidanza, che riconosceva la garanzia accoradita $tato al diritto alla procreazione coscientegponsabile, oltre
a garantire la tutela della vita umana sin dalisirmo. Il diritto alla procreazione veniva, dunqueteso in senso lato
come diritto a ricorrere a tutti i mezzi che il gresso scientifico poteva offrire al fine di sodaliito.

Secondo i giudici infatti: fion si puo vietare aprioristicamentéitilizzo di tecniche innovative idonee a soddisfil
diritto di una coppia ad avere un figlidovendosi lasciare un pit ampio spazio alle sceldividuali nel controllo che
gueste siano consapevoli e responsabili”



Il Tribunale riteneva, inoltre, che tra tutte lefbn causa fosse intercorso un contratto atipgisensi dell’'art. 1322
c.c., la cui meritevolezza della tutela avrebbaijfmoéssere individuata nell'aspirazione della caglia realizzazione
come genitori, che veniva considerata, dunqueressine del diritto alla procreazione, e, corririfiento alla vita
dell’embrione fecondato, nel principio che la vitaana va tutelata sin dall’inizio.

“1I contratto di maternita surrogata deve esser@ridotto entro lo schema della atipicita: e quintlaaneritevolezza
degli interessi sottostanti che il giudice devemgiaae nel momento in cui &€ chiamato a valutarngdédita.
L’interesse meritevole da parte dell’ordinamentargdico richiesto dalla legge quale limite all’automia contrattuale

deve essere individuato nell'aspirazione della cagila realizzazione come genitori. [..Tlale giudizio di
meritevolezza appare avvalorato dalla circostana it diritto alla vita del’embrione é stato
oggetto di espresso riconoscimento da parte detleeeCCostituzionale la quale ha dichiarato che
la vita umana va tutelata sin dal suo iniZio.

Nell'ordinanza poi si specifica ch€&Comune alla fecondazione artificiale omologa edretoga la
problematica che si fonda sulla lettura dell’artc®. che prevede che gli atti di disposizione del
proprio corpo siano vietati quando cagionino la dwmzione permanente dell’integrita fisica. La
donazione dell'utero, nel rispetto delle condizidnsalute della madre surrogata, non comporta la
diminuzione permanente dell’integrita fisica ovemmunque, sarebbe difficile escludere la liceita di
un mero prestito di organo, peraltro limitato nehtpo e sotto controllo medico, quando il
legislatore ha previsto la possibilita di donaziaieorgani tra soggetti vivi”.

Un tale accordo, secondo i giudici, veniva riteramamissibile, lecito e legittimo, e, dunque, negpeontrario all’art.
1344 c.c., cioé un contratto in frode alla leggecpé I'accordo

non era diretto ad eludere le norme in materialdzeone, in quanto si trattava di due procedimeetitutto opposti e
diversi;“Verificata la liceita del negozio di maternita swgata sulla base dei requisiti dell'oggetto
della causa, escludendosi comunque, l'illiceitaalgua non vi sia previsto un corrispettivo, tale
valutazione rapportata ai motivi non integra glitesni del negozio in frode alla legge, laddove
I'accordo delle parti non sia diretto ad eludererierme sull’adozione e sull'indisponibilita degli
status”.

Tale orientamento veniva, pero, successivamerdacsto a livello legislativo: come precisato aifia, la legge
40/2004 sancisce un espresso divieto di realiziagjalsiasi forma, la surrogazione di maternitarb 12 comma 6.

4 Comma 2¢Le parti possono anche concludere contratti che mppartengano ai tipi aventi una disciplina
particolare, purché siano diretti a realizzare irggsi meritevoli di tutela secondo I'ordinamentarglico”



Ricordiamo inoltre sul punto la decisione deliarte di Appello di Bari del 13 febbraio 200€he ha riguardato un
caso precedente alla legge 40.

La sentenza si € soffermata sulla dibattuta queste si possa dare 0 meno ingresso in Italisoavpdimenti

giudiziali stranieri che consentono la maternita@gata; nel caso di specie la Corte dichiaravifid&cia nel territorio
della Repubblica italiana di un provvedimento isgléc.dParenal ordej con il quale ¢ stata attribuita la maternita alla
madre legale e non a quella biologica a seguitmdiccordo di maternita surrogata; tale provvedimesecondo la
Corte, deve essere trascritto nei registri delgostivile italianoper assicurare I'applicazione effettiva dell'interesse
superiore del minore considerato parametro di valutazione della coietidao meno di un atto straniero all’'ordine
pubblico internazionale.

Infatti non vi & contrarieta all’ordine pubblicaémnazionale nella trascrizione del provvedimentgdse che assicura
anche il rispetto del diritto comunitario garantenoh’unicita dellostatusdel minore e la libera circolazione delle
persone.

La vicenda va ricondotta al 1997, anno in cui ighlifterra si sposarono una cittadina italiana eittadino inglese. A
meno di un anno dal matrimonio, alla signora fugd@sticato un tumore al collo dell'utero che le edipdi avere figli.
Successivamente, visto che il marito desideraviiglio geneticamente proprio, la donna acconsetinttaprendere
accordi di “surrogazione eterologa di maternitaRiegno Unito, dove la pratica € permessa, a pht#@evenga in
pieno spirito di liberalita e con la certezza civapegno preso dalla madre surrogata sia assunzasgercizione
alcuna. Grazie a una madre surrogata volontaréh'essa cittadina inglese, nacquero due bambirfiuchao
consegnati alla coppia pochi giorni dopo il parfmoetati in Italia quali figli naturali del maritdella donna.

Al fine di far dichiarare la maternita della madseciale”, i coniugi intrapresero, come da accantiércorsi con la
madre biologica dei bambini, in coerenza con lediguida della disciplina giuridica inglese dettatenateria, i relativi
giudizi che si conclusero con dugdrental orders per mezzo dei quali veniva attribuita, ad odifégo della legge
britannica, la maternita alla madre “sociale” ist#toizione della madre biologica, che vi aveva falimrente rinunciato.

Non essendo stati successivamente impugnati, vpaimenti divennero definitivi.

| piccoli, sin dai primi giorni successivi alla éta, hanno stabilmente vissuto in Italia con olgenitori che perd non
hanno provveduto a far riconoscere in Italia letesere della Corte inglese.

A seguito, per0, del fallimento dell’esperienza rimadniale dei due coniugi, e della separazioneidagbsi
pronunciata dal Tribunale di Bari con sentenzaipbgzdiveniva necessario dare certezza formalbaircitalia allo
statusdi figli della donna italiana, anche allo scopaeditare la surreale situazione per cui gli stassitavano, sul
piano formale, figli di madri diverse in Regno Unéd in Italia. Il Comune pero si era rifiutatotidiscrivere,
affermando tra le motivazioni, che nell’ordinamegtoridico italiano non & prevista l'attribuzionellh maternita a
seguito di un accordo di ‘surrogazione eterologaaiernita’, né e disciplinata alcuna fattispecialaga.

La decisione della Corte di Appello di Bari ha ata® la sussistenza dei requisiti di legge pecdnoscimento nello
Stato italiano deparental order dichiarandone I'efficacia ai fini della trasconie. | giudici hanno riconosciuto la
“maternita sociale” dando rilievo giuridico al ragfo instaurato tra la madre surrogata ed i mirah& ormai si
protraeva da dieci anni.

Per la Corte, il solo fatto che la legislaziondiat@a vieta la tecnica della maternita surrogatd sdlo fatto che essa é
ispirata al principio della prevalenza della maitartbiologica” su quella “sociale”, non sono, dipsé, indici di
contrarieta all'ordine pubblico internazionaleyantte di legislazioni (come quella inglese) chevpd®no deroghe a
tale principio: ‘L’'opinione secondo cui la legge attribuisce la nmai alla donna che ha partorito € messa in
discussione da quegli studiosi del diritto, secondoali a questa soluzione si era giunti in un’epdn cui era
inimmaginabile I'esistenza contemporanea di una matciale, una genetica ed una utefina

5 Corte d’appello di Bari, sez. civile per la faliag sentenza del 13 febbraio 2009.



La Corte sostiene che, seppure esista una impenaahuncia, resa dal Tribunale di Monza, ciraaalmmissibilita del
riconoscimento del rapporto di filiazione di ungp@ che aveva stipulato un contratto di c.d. “mréta surrogata”,
guesta non possa essere proposta come precedgritieaiivo della vicenda presa in esame.

Il caso esaminato dal giudice milanese, infatt, @ratterizzato in maniera pregnante dall’elemdettonerosita
dell'accordo, aspetto che aveva portato alla proreudi inammissibilita sulla base dell'incommerdiad di una
funzione cosi elevata e delicata come la mater@td;requisito, invece, manca nel caso al vaghitadCorte pugliese.

A guidare la Corte nell'assunzione di una tale sieae era la necessita di assicurare il pieno etEimrispetto degli
interessi dei minori stessi ad essere riconos@unthe in Italia, come figli della madre commitsrthe li ha da sempre
cresciuti ed accuditi. Infatti:Ove venisse rigettata la domanda qui proposta,dige della separazione non
resterebbe che revocare I'affidamento condivisbdahdo i minori solo al padre. [...] i due bambiclhe hanno sempre
vissuto con la madre “sociale”, e che, in puntdalito, sono legati a lei da un vincolo affettivoiaterrelazionale per
nulla diverso da quello che lega i figli legittimila loro madre, non potrebbero piu avere, perloméno al
raggiungimento della maggiore eta, contatti cori.lei

Sulla base di questi rilievi, la Corte ha quintgmuto meritevole di accoglimento la domanda dabalre committente
di vedere riconosciuti e trascritti nei registrildeStato civile italiano i certificati di nascitdei propri figli, in
considerazione della necessita di assicurare anrilrrapporto con i genitori, con i quali avevaoonvissuto fin dalla
nascita, oltre al fatto che, sulla base della reedi tutela della libera circolazione delle pers tra cittadini degli
Stati membri del’UE, non si poteva non riconoscareninori il loro legame di filiazione con la ma&dsociale, che era
stato invece riconosciuto da un altro Stato dell'Ugfatti, nella presente fattispecie, vi € un profihe riguardail
diritto alla libera circolazionedelle persone tra i cittadini degli Stati membelldJnione Europea. Cio, sia per la
signora che, per vedere riconosciuta la sua matarrsarebbe “obbligata” a trasferirsi piuttosto chavere in Italia,
sia con riguardo agli ostacoli, frapposti alla likecircolazione dei figli minori, che si troverehienella condizione di
vivere in uno Stato in cui non viene riconosciamlil legame di filiazione con la madre non biolce legame
riconosciuto da altro stato dell’'unione, del quélanno la cittadinanza

3. Pronunce dopo la legge n.40 del 2004

Dopo l'entrata in vigore della legge in materigpdicreazione medicalmente assistita che ha esptiditdivieto di
ricorso a tecniche quali la maternita surrogatedi piu problematici hanno riguardato il fenometad “turismo
riproduttivo” un fenomeno che sfrutta le differerdieegimi normativi ed economici tra i diversi gae che fa sorgere
non pochi problemi quando cittadini italiani acced@lla maternita surrogata nei Paesi in cui € exatits.

La legge italiana non dispone nulla in ordine Adlaita 0 meno del riconoscimento di tali provvedinti stranieri e per
guesto, nel corso degli anni, le frequenti violatidel divieto da parte delle coppie sono finitasjuutte con sentenze
di assoluzione o di archiviazione.

Condecreto del 14 luglio 2011si pronuncia in modo analogoTitibunale di Napoli®, relativamente alla trascrizione
di due bambini nati in Colorado (USA) da padre kngvente doppia cittadinanza italiana e statneée

Il Consolato Generale d'ltalia di Chicago avevaigsto al Comune di Barano d'Ischia di trascriverertificati di
nascita dei minori unitamente al decreto della €drstrettuale di Boulder (Colorado) che affermivstato di
parentela del ricorrente con i figli; ma I'Ufficeatlello Stato civile aveva rifiutato di trascrivergredetti certificati
ritenendo che la registrazione fosse contrariardihe pubblico poiché il soggetto era ricorso hB@A alla tecnica
della maternita surrogata.

Il Tribunale ha accolto I'impugnazione del padréimaindo all'Ufficiale di stato civile la trascrizie dell'atto di nascita
dei bambini, sostenendo che:d'trascrizione dei certificati di nascita dei bambiati con la fecondazione eterologa
non € in contrasto con l'ordine pubblico ideajmiché, nel nostro ordinamento, il principio guidajuello della
responsabilita procreativa finalizzato a proteggédrealore della tutela della prolgprincipio che € assicurato sia
dalla procreazione naturale che da quella medicaiteaassistita ove sorretta dal consenso del padoiate.

Pertanto, I'ingresso della norma straniera, ovvelg suoi effetti, non mette in crisi uno
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dei principi cardine dell'ordinamento ben potenaesistere ed armonizzarsi il divieto di ricorreréegniche di
fecondazione eterologa in Italia con il riconoscimmdel rapporto di filiazione tra il padre sociada il nato a seguito
di fecondazione eterologa negli Stati Uniti, angeeché questo e solo questo é I'effetto prodoittorecerto la
legittimazione tout court della fecondazione etegal.

La Corte conclude affermando ché produzione degli effetti della normativa stramigaon collide con i principi
costituzionali né con quelli recepiti dalla comuinihternazionale alla quale I'ltalia appartiene conidendone i
valori”.

Il 25 ottobre 2011 ancheil Tribunale di Forli si pronuncia in merito ad un caso di maternitaagata effettuata in
India, da cui sono nati due gemelli.

La coppia, a causa dell'infertilita della donnan poteva avere figli e per questo i coniugi hanecisb di ricorrere alla
tecnica della maternita surrogata utilizzando ftipgonio genetico del marito e gli ovociti di unartha ignota.

Il giudice romagnolo & pervenuto alla conclusior#adnon contrarieta all'ordine pubblico della trédone dei
certificati validamente emessi da un Paese eseiioplando il ragionamento attraverso il princigiella responsabilita
procreativa: “la legge n. 40/2004, pur essendo finalizzata a feez¢a procreazione all'interno di una coppia che
sconti problemi di sterilita o infertilita, nel ceempo preveda, in caso di ricorso a tecniche ddfelazione illecite di
carattere eterologo, uprincipio di responsabilita procreativanel senso che chi vi abbia fatto ricorso non puo
avvalersi del carattere illegittimo delle stesse pegare il rapporto di filiazione con il nato. Cawvviene in primo
luogo in virtu del principio di tutela dell'infaraj immanente al nostro ordinamento e affermato'aall31, 2° c.,
Cost., in applicazione del quale ogni bambino hittdiad avere dei genitori individuandoli in mangecerta in coloro
che abbiano assunto I' iniziativa procreativa, ia maturale o tramite assistenza medica

E testualmente conclude sul puntooh & dunque contrario all'ordine pubblico — intesmme l'insieme dei principi
etici, politi, economici e sociali che, in un deténato momento storico, sono posti dalla costitneie dalle leggi
(anche in via di adattamento al diritto internazéde) a base degli istituti giuridici, a presidio idealori fondamentali
che debbono essere rispettati per assicurare I'aiadell'ordinamento giuridico — il riconoscimendello stato di
filiazione legittima del bambino nei confronti dgnitori che abbiano fatto ricorso, seppur in maaidlecita, alle
tecniche di procreazione assistita

Quindi il Tribunale di Forli, in questa prima parpermette al padre committente (nonché padre igehetli
trascrivere il certificato di nascita dei bambihiuttavia, successivamente, penalizza la madrelscalia quale non
viene permesso di risultare madre giuridica di dpaemnbini, organizzando la propria decisione sulisebdelle seguenti
considerazioni:

— che il principio di tutela della maternita previstall'art.31, 1l co., Cost. non pud prescinderaiddegame di
tipo naturale fra madre e figlio dato dalla gesiaei ‘Corrisponde a un principio di diritto naturale inei
anche nel nostro ordinamento, oltre che alla realé& processo naturale di procreazione, il fatt@ d¢a madre
debba essere individuata nella donna che ha pemnésanite la gestazione, che liniziale fecondagio
progredisse fino al punto di consentire la nascitain essere umano. Per contro non pare si possaneadi
maternita nel caso in cui non esista un legame nadéwdi gestazione fra madre e figlip”

- che lalegge n. 40/2004 si ispira a questo pringgmiché riconosce la gestazione come elemento
imprescindibile del rapporto di maternita, impedeadla donna che abbia partorito un figlio nategusto di
tecniche di procreazione assistita di non essemgnaa nella dichiarazione di nascitha“gestante non puo
quindi disconoscere il proprio rapporto di matedniton il natol...] esclusione che implicitamente afferma
che madre di un bambino non pud che essere comasédizr donna che lo ha fatto nasceBunque la madre
del bambino deve giocoforza essere individuataarddinna gestante e partoriente, come chiaramefriéenah
la legge n. 40/2004 quando parla, al suo art. 9¢2°di "madre del nato", mentr®n ha titolo a trovare
riconoscimento nel nostro ordinamento, per contrata all'ordine pubblicg ai principi costituzionali in
materia di tutela della maternita e alla normatigedinaria in materia di procreazione assistita,ticnica
della maternita surrogata

- Infine, nel caso di specie, non essendoci neancimeinimo apporto all'atto della fecondazione dagédella
moglie: ‘il legame materno si ridurrebbe a un semplice el@m&olontaristico che prescinde da qualsiasi
legame biologico o naturale. Questo elemento veldstico trova riconoscimento, valorizzazione ecgifna
in appositi istituti giuridici, quali I' adozioneidninorenne, che, nell'intento di tutelare l'inféamprevedono la
creazione di un vincolo giuridico che prevalga dato naturalé.

All'esito di queste valutazioni, il Tribunale dificha dunque accolto il ricorso del padre dei beaintrdinando la
trascrizione del certificato di nascita nella patte lo riguardava perché non contraria all’orginbblico ‘a
prescindere dal fatto che la fecondazione sia awtaem violazione del disposto dell’art. 4, 3 cegge n. 40/2004e



ha rigettato la richiesta della madre per la pelnteriguardava I'attribuzione della maternita dst&ssa perché in
contrasto con l'ordine pubblico.

Si ammette dunque una trascrizione parziale.

Con motivazioni simili alla pronuncia precedent& agosto 2012, il Tribunale per i minorenni di Milano emette
una sentenza di non luogo a provvedere sullo disgdottabilita di un minore di una coppia italiaman coniugata, che
aveva fatto ricorso in India alla maternita surtaga

La trascrizione del certificato di nascita indiare registri dello stato civile di Milano che i gei avevano chiesto,
era stata sospesa a seguito di alcune perpleséaate dal Consolato d’ltalia in India perchéniinore risultava
ancora non riconosciuto dai genitori e non ricormicda parte della dichiarata madre, trattangogbabilmente di
una maternita appunto surrogata e quindi contedi@dine pubblico.

Il P.M. presso il Tribunale per i Minorenni di Mila aveva attivato un procedimento per otteneréclaiatazione di
adottabilita del minore, in quanto il padre socidkeanche genetico del piccolo non aveva ancoravpduito al
riconoscimento.

| signori, sentiti nelle indagini preliminari deMPminorile, avevano confermato il legame biologds minore con il
padre (avendo donato il seme), mentre non vi eandegame con la signora poiché a lei non appavtehovulo
impiantato e non era stata lei a portare avamgidaidanza. Peraltro da tali atti emergeva chémemzione del padre
procedere al riconoscimento.

Invece — come deliberato nel caso di Forli — idgge ha considerato il riconoscimento da parteadekdre sociale non
biologica contrario ai principi di ordine pubblictl riconoscimento effettuato dalla madre & statemiuto contrario ai
principi di ordine pubblico, ai sensi dell'art. Idella legge 218 del 1995 che non consente I'appiareze della legge
straniera se i suoi effetti sono contrari all'ordirpubblico. In particolare, il Tribunale ha riteratl riconoscimento e
la sua trascrizione palesemente contraria non solprincipi desumibili dall’art. 269 cod. civ. (chEesuppone che la
madre sia colei che partorisce il minore) ma andpetto ai fini tutelati dalla legge n. 40 del f€bbraio 2004...] la
contrarieta ai principi di ordine pubblico & altrescavabile dalla normativa sull’adozione postoecth minore € nato
da ovulo di altra donna e partorito da altra donaacora che non ha inteso essere nominata all’atto d
riconoscimento.

La situazione, pertanto, non € in nulla difformeuwte adozione di minore partorito da altra donnanda differenza
che, formandosi I'atto di nascita con le modalitieke dalla coppia, si finisce per occultare le i@y adottive del
minore'.

La sentenza n. 2400del 11 novembre 2014 del&uprema Corte di Cassazioneha invece confermato la decisione
della Corte di appello, dichiarando lo stato dittatulita di un minore, nato in Ucraina, generabo ¢a pratica di
surrogazione di maternita, conformemente alla laggaina che la consente.

La coppia di coniugi italiani aveva effettuato wsarogazione “totale” di maternita, nel senso cpameti da cui era
derivato I'embrione poi impiantato nell’'utero deffeadre surrogata appartenevano a terze personav@ane in
violazione della stessa legge ucraina, la qualeaue la surrogazione eterologa di maternita aizimmg che almeno
il 50% del patrimonio genetico del nascituro pray&idalla coppia committente.

Inoltre i due coniugi, cosi facendo, non solo el@h® la legge italiana sulla procreazione medicatmassistita (che
vieta il ricorso alla surrogazione di maternitéogni sua forma), ma eludevano altresi la discipfiazionale sulle
adozioni, giacché e risultato che i coniugi in dise® avevano superato gia da tempo I'eta in @gresentita
I'adozione di un neonato e, in passato, per bendite, erano state respinte le loro domande driade ‘per grosse
difficolta nell’elaborazione di una sana genitoiital adottiva.

In considerazione della mancanza di qualsiasi leghimlogico con il minore (sia da parte di padeeda parte di
madre) e del tentativo di elusione della leggesite, il Tribunale per i minorenni di Brescia, dap@r sospeso i
coniugi dall’'esercizio della potesta genitorialegea dichiarato lo stato di adottabilita del minooa collocamento del
medesimo presso altra coppia tra quelle in listd’adozione nazionale. Contro la decisione i daeriggi proposero
appello e quindi, dopo la conferma della sentempaicho grado da parte della Corte d’appello didgie, ricorso per
cassazione, anch’esso respinto.



Il quesito principale affrontato riguardava i prppasti per la dichiarazione dello stato di adotit@bé in particolare ci
si chiedeva se il limite dell’ordine pubblico — ahieartt. 16 e 65 della I. 218/199pongono — osti 0 meno al
riconoscimento in Italia del rapporto di filiazioimestauratosi all’estero tra i membri della coppéenmittente e il nato
a seguito di surrogazione di maternita.

In particolare, i ricorrenti, riprendendo gli argenti a suo tempo esposti da Corte d’appello di,Ba&i02/2009,
sostenevano che la contrarieta all'ordine publdiebcertificato di nascita ucraino (attestantegporto di genitura del
minore con i ricorrenti) non potesse essere rigesiatet simplicitedal divieto di maternita surrogata di cui all'at®,
comma 6 della legge 40/2004, trattandosi di nomm@erativa che non esprimerebbe un principio dir@¢iubblico.

Ma la Corte di cassazione, nel ritenere infondaiestp motivo di ricorso, precisa innanzitutto lainoe di ordine
pubblico rilevante ai sensi dell’art. 16 della1821995: £ certamente esatto che I'ordine pubblico non sntifica
con le semplici norme imperative, bensi con i ppnfondamentali che caratterizzano I'ordinameniargdico; &
invece inesatto che tali principi si identifichirmyme sostengono i ricorrenti, con “i valori coniivdella comunita
internazionale che il prudente apprezzamento detl&e non puod trascurare, armonizzandoli con itesisa interno”.
L'ordine pubblico internazionale, infatti, € il like che I'ordinamento nazionale pone all'ingressmdrme e
provvedimenti stranieri, a protezione della suarepea interna; dunque non pud ridursi ai soli valoondivisi dalla
comunita internazionale, ma comprende anche prireialori esclusivamente propri, purché fondamermtdpercio)
irrinunciabili.”.

In secondo luogo, la Cassazione pone in rilievq nkenostro ordinamento, madre € colei che paxersecondo |l
chiaro disposto dell'art. 269, comma 3 c.c. e tlkvieto di maternita surrogata di cui all'art. [Eyge 40/2004 tende a
rafforzare questo principio poiché secondo la Gdéle divieto € certamente principio di ordine pplidd come
suggerisce gia la previsione della sanzione pedategola posta appunto a presidio di beni giariftindamentali

Il passaggio piu problematico ha riguardato la @erazione che le decisioni di uno Stato debbapicaissi al
preminente interesse del minore, quale elemenggiiabte la nozione di ordine pubblico internaziertdlon pud
sostenersi che il divieto in discussione si poneointrasto con la tutela del superiore interesskendi@ore [...]. Il
legislatore italiano, invero, ha considerato, noragionevolmente, che tale interesse si realizaigpio attribuendo la
maternita a colei che partorisce e affidando, cate#io, all'istituto dell'adozione, realizzata com §jaranzie proprie
del procedimento giurisdizionale, piuttosto cheeainplice accordo della parti, la realizzazione dawgenitorialita
disgiunta dal legame biologico. E si tratta di uvalutazione operata a monte dalla legge, la quale attribuisce al
giudice, su tale punto, alcuna discrezionalita dareitare in relazione al caso concreto.”

Sul punto la Corte di appello di Bari, al contranella sentenza sopra citata del 13 febbraio 288ya privilegiato la
prospettiva opposta, ritenendo che l'interesserdebre, ci debba essere un apprezzamento in condetgiudice,
tenendo conto degli effetti pregiudizievoli chelaedituazione particolare il mancato riconoscimedgbprovvedimento
straniero su cui si fonda la relazione parentatelave avuto sul minore.

Quindi la decisione di merito, confermata dallat€priteneva mancare in capo al minore lo statdglid legittimo
degli appellanti, con conseguente accertamento d&dto di abbandono, e dunque lo stato di addtéabello stesso ai
sensi dell'art. 8 della legge 4 maggio 1983, n., IBe al fatto che I'allontanamento del minoré wiacleo familiare
dei genitori era giustificato dal comportamenta@udésti ultimi, i quali avevano volontariamente ells legge italiana
sulla procreazione medicalmente assistita, ed avefadsamente dichiarato di essere genitori ndtural

Caso molto particolare fu quello presentat@rdbunale di Roma, nel maggio del 20£&he ha riguardato una
gestazione per altri in realta non voluta.

7 Legge n.218/1995 — Riforma del sistema italiaebdiritto internazionale privato. Art. 16L4 legge straniera non
€ applicata se i suoi effetti sono contrari all'ord pubblicd. Art. 65:; “Hanno effetto in Italia i provvedimenti
stranieri relativi alla capacita delle persone ndrécall'esistenza di rapporti di famiglia o di diritlella personalita
guando essi sono stati pronunciati dalle autoritdla Stato la cui legge € richiamata dalle normélalpresente
legge o producono effetti nell'ordinamento di gaétato, anche se pronunciati da autorita di ab@to,purché
non siano contrari all'ordine pubblicee siano stati rispettati i diritti essenziali deltlifesd.

8 Trib. di Roma, sez | civ, sentenza del 10 mag@ibe2



La vicenda riguarda la nascita di due gemelli attaverso una procedura di procreazione medicdbrassistita
durante la quale avveniva, per un drammatico euorano, uno scambio di embrioni, impiantati in doana diversa
da quella della coppia i cui gameti erano stalizzéti. La signora, pur informata dai sanitarildelcaduto, aveva
condotto a termine la gravidanza e dato alla luhgei bambini. Alla nascita, in conformita con lamativa italiana in
materia, veniva dichiarata madre colei che avevipt i bambini e padre il marito della stessa.

| coniugi a cui appartenevano gli embrioni riveradigno invece il proprio legame genetico proponatatoanda di
disconoscimento di paternita e maternita, succasgwte precisata in una richiesta di vedersi riscee la qualifica
di padre e madre genetici.

Gli attori chiedevano che venisse sollevata questii legittimita costituzionale dell’articolo 248s c.c. nella parte in
cui non prevede la legittimazione del cd. padrestjea a proporre 1'azione di disconoscimento dedlieernita in caso
di sostituzione di embrioni avvenuta nell’ambitoudia procedura di fecondazione assistita, e aa@lteaauspicavano
che analoga questione venisse sollevata con riguardrticolo 269 comma 3 c.c. nella parte in oah prevede, nel
caso di sostituzione di embrione avvenuto nell’amibella procedura di fecondazione medicalmentistiss la
possibilita di effettuare il disconoscimento di exaita; in entrambi i casi per contrasto con diicali 2, 3, 24, 30 Cost.
e con l'articolo 117 Cost. in relazione all'artiod3 CEDU.

Le parti inoltre avevano richiesto I'emissione diprovvedimento di urgenza (ex art. 700 c.p.c)ansentisse a
ciascuno di loro di instaurare una relazione sigaifva con i bambini, ormai nati da circa 8 m@sr non pregiudicare
la possibilita di instaurare una relazione genéteri

Il Tribunale, tuttavia, non ritenne ravvisabili gstremi per sollecitare un intervento additivdal€lorte costituzionale
sotto due profili:

A daun lato, pemanifesto contrasto con l'interesse dei minomccbglimento della richiesta dei
coniugi infatti avrebbe comportato un’alteraziom#iarealta familiare dei minori contraria
al loro interesse, che incontra percio un ostacormontabilenel principio del
preminente interesse del minoreSpecifica la Corte:Nell’ordinamento nazionale e
sovranazionale, € certamente oggi da escluderistérwa di un principio di ordine
pubblico che preveda come necessaria la sovrapiposiziel rapporto di filiazione
all'appartenenza o verita geneti¢a.] un cosi grave e drammatico conflitto di interessin
puo che sciogliersi avendo riguardo all’interessgeariore dei minori coinvolti, da ritenere
prioritario sulla base della normativa nazionalesevranazionale. Nella specie tale
interesse e stato individuato nella valorizzazidetlegame simbiotico dapprima tra madre
uterina e nascituri, e quindi tra la puerpera eddonati, oltre che nella considerazione del
loro inserimento, sia pure all’epoca ancora in nuoel nucleo familiare formato dalla

partoriente e dal coniuge

A Dall'altro, perché tale intervento dovrebbe giuegadirittura ad inserire nel tessuto normativastituto
oggi inesistente:l“a prospettata questione di legittimita costituzsarebbe destinata a concludersi con
una presumibile sanzione di inammissibilita da patella Corte Costituzionale, esito cui costantetedan
Consulta perviene di fronte a questioni che invootda parte sua interventi manipolativi in matenian
“costituzionalmente obbligata” ma riservata alleedte del legislatore

La domanda degli attori venne quindi rigettataT#@unale romano che nelle sue conclusioni prec¢isidn sembra
rispondente all'interesse dei minori neppure I'oggespecifico della cautela richiesta, che si tragibe nella
imposizione di un contatto tra i bambini ed unagiapche negli intenti si propone di sostituirsi aedja degli attuali
genitori, in un contesto di fondo conflittuale, ndefinito e non definibile in tempi brevi, che odurrebbe nella loro
crescita elementi di confusione e li esporrebbeitabilmente a tensiohi

La Corte d’Appello di Milano, con ordinanza 25 luglio2016 ha esaminato la sollevata questione di costitiita
dell’'articolo 12 6° comma della Legge n. 40/200dljanparte in cui pone il divieto assoluto di effigire la maternita
surrogata, e nella parte in cui la norma non caeséirtrascrivere in Italia gli atti di nascitamdinori nati all'estero a
seguito dell’'applicazione nei paesi che la consentti tecniche di maternita surrogata.



Il provvedimento della Corte ha disposto la trasinise degli atti alla Corte Costituzionale solo paspetta
illegittimita costituzionale dell’articolo 263 c,dn riferimento agli artt. 2, 3, 30 e 31 dellagfituzione, e all'articolo
117 comma 1 della Costituzione in relazione all'@rtella Convenzione Europea, nella parte in oni permette di
valutare in concreto l'interesse del minore a magite, o a perdere, I'identita relazionale e loustal una filiazione gia
riconosciuta.

Una coppia affetta da infertilita non risolvibileediante le pratiche permesse in Itala, si eraadodndia, dove con la
tecnica della maternita surrogata e con materiahetico del marito, era nato un bambino, il quadestato
riconosciuto come figlio naturale di entrambi i aan.

L'Ufficiale dello Stato Civile di Milano, con rigudo alla richiesta di trascrizione del certificalicnascita formato
all'estero, aveva sospeso il procedimento e fattbsegnalazione alla Procura della Repubblicagsgretto ricorso alla
maternita surrogata. Una volta accertate le cieczst della nascita, si era aperto un procedimentardi al Tribunale
per i minorenni per dichiarare lo stato di adotigbdel minore. Tuttavia nel frattempo era stateddta la richiesta di
trascrizione del certificato di nascita, ripropodta genitori del bambino, che cosi risultava eséigtio della coppia. |l
Tribunale per i minorenni di Milano, su richiestal ®M ai sensi dell’articolo 264 comma 2 c.c., avallora
impugnato il riconoscimento effettuato dalla dormaminando a tal fine un curatore speciale del neino

Una volta dimostrata la paternita in base al tesD$A, non si potette piu dichiarare lo stato do#abilita del minore,
ma il Tribunale dichiard nullo il riconoscimento teeno sulla base di tre questioni:

1. Tlarticolo 269 comma 3, c.c. collega la materng&lesivamente al parto;

2. lafiliazione per parte materna non puo derivaremlaontratto per la fecondazione con maternitéogata,
che e invalido nel nostro ordinamento, per corgtardella legge straniera all'ordine pubblico;

3. pur accogliendo un concetto flessibile e pit anthiordine pubblico interno, I'applicazione dellagygnte
normativa italiana esclude il ricorso alla tecrpcacreativa utilizzata.

Diverse profili di incostituzionalita furono solletf a seguito di questa pronuncia, sostenendd dhgeto assoluto di
maternita surrogata si pone in violazione di miltitti costituzionalemte garantiti. Si parlavaatt di:

A violazione debrincipio di uguaglianza, perché le coppie in cui non & possibile la géstezdella donna per
problemi di infertilita sono costrette a violardetdivieto;

A violazione debrincipio di non discriminazione di genere poiché é ora consentito ad un uomo
completamente sterile di poter ricorrere alle teleairiproduttive e di poter riconoscere un figler peffetto
della donazione di gameti, ma la stessa possibilithé consentita ad una donna che non possaartar
termine la gravidanza;

A limitazione delldiberta di autodeterminazione, perché tale divieto impedisce alla coppia, ir@blla
gestazione a causa di una patologia della donrdiyelitare genitori e di formare una famiglia cen figli,
ponendosi cosi in formale contrasto con gli arti2pk 31 della Costituzione;

A violazione deMiritto alla salute, inteso in senso ampio, come un aspetto dell&sist personale.

Inoltre bisognerebbe prendere in considerazionbeagt interessi degli altri soggetti coinvolti,auil nato e la donna
gestante per altri.

Tuttavia la Corte d'Appello di Milano afferma chprofili esaminati non sollevano dubbi di costituzalita,
considerando che il divieto pud essere ritenut@ssario per garantire altri valori costituzionalpdri rango, a fronte
dei quali sarebbe giustificata la limitazione légfisa dei diritti sopra richiamati, anche se coglionalmente garantiti.

Dunque dopo aver giudicato irrilevanti le citatestioni, la Corte d’Appello ritienne perd prospkii@ una possibile
violazione costituzionale, relativa all'articolo®éc:

“E’ rilevante e non manifestamente infondata la sfigne di legittimita costituzionale dell'art. 268d. civ., nella
parte in cui non prevede che l'impugnazione deln@scimento per difetto di veridicita del figliomore nato da
maternita surrogata, possa essere accolta solo doaia ritenuta dal giudice rispondente all'intesesdel minore
stesso, e non consente al giudice di valutare mtiEto I'interesse del minore a vedersi riconosziatmantenuto uno
stato di filiazione quanto piu rispondente alle asggenze di vita”.



In una piu recente ordinanza (n. 12/2012), la C@dstituzionale ha affermato che la preminente idenazione del
favor veritatisnon si pone in conflitto con favor minoris,poiché la verita biologica della procreazione itaisce un
elemento essenziale dell'interesse del figlio,addliritto alla propria identita e a un rappodidiliazione vero.

Alla luce di questa interpretazione, la norma diadlarticolo 263 c.c., che non prevede alcunrifeento all’interesse
del minore, € sospettata di incostituzionalita géatimento ai principi di tutela e protezione daeCostituzione e la
Convenzione Europea dei Diritti del’Uomo, assiawrai minori.

Il riferimento al “superiore” interesse del minos@ inteso come ricerca di una soluzione che gaemtieffettiva
attuazione, non di un interesse astratto.

La norma non consente di valutare “in concretaitéresse del minore a mantenere, o a perderejtiideelazionale e
lo status di una riconosciuta filiazione materna.

Il contrasto & individuato in relazione:

A allart. 2 Cost., per la natura di diritto inviolé&del diritto del minore a non vedersi privatd deme,
dell'identita personale e della possibilita di @aena “madre”,

A all'art. 30 Cost., che riconosce oltre alla gerdtiita biologica, una genitorialita sociale, indigente dal dato
genetico,

A e allart. 31 Cost., che e completa il quadro dgleanzie costituzionali dei rapporti familiari ellinfanzia.

A Infine, la disposizione si prospetta in contrasio Eart. 117 comma 1 Cost., in relazione all'&tella
Convenzione Europea dei Diritti del’'Uomo, comesimiretato dalla Corte EDU, nella valutazione dettdi
del minore al rispetto della sua vita privata is@di maternita surrogata.

Con una recentissima ordinanzaClarte d'Appello di Trento® ha riconosciuto efficacia giuridica al provvedirten
straniero che stabiliva la sussistenza di un leggeméoriale tra due minori nati grazie alla geistae per altri e il loro
padre non genetico.

Una coppia di uomini che aveva fatto ricorso g#atazione per altri all’estero, in linea con lamativa ivi vigente, ha
richiesto la trascrizione nei registri dello stataile italiano del provvedimento straniero che iificdva gli atti di
nascita della coppia di gemelli, al fine di ricocere la genitorialita in capo ad entrambi i paanziché ad uno solo.

La richiesta fu respinta dall’Ufficiale dello statovile che la riteneva contraria all’'ordine puldiolj sostenendo
mancante il requisito del diverso genere dei geinitthiesto dalla normativa vigente.

La Corte chiarisce che I'unico requisito necessariini del riconoscimento del provvedimento ingetto
nell’'ordinamento italiano & la compatibilita alldine pubblico, da individuarsi nel rispetto dprihcipi supremi e/o
fondamentali della nostra Carta costituzionale,evaldire in quelli che non potrebbero essere sditvdal legislatore
ordinario” inclusi quelli previsti neitrattati fondativi e dalla carta dei diritti fondaemtali dell’'unione europea,
nonché dalla Convenzione Europea dei Diritti detitdo” (Corte di Cassazione, sent. n.19599/2016).

Nel caso di specie viene in rilievo la tutela detéresse superiore del minore nel sens@diér conservare lo status
di figlio riconosciutogli in un atto validamenterfoato in un altro Stato” Sussiste percid in capo ai minori il diritto a
conservare lo status filiationis acquisito all’estda cui perdita consisterebbe in un evidentgipiizio per i medesimi
in termini di identita familiare e per il padre @i ¥enga inibita la possibilita di assumere obhliggnitoriali nei loro
confronti.

Inoltre la Corte non ritiene che il divieto perdeppie omosessuali di ricorrere alla procreaziordioalmente assistita
in Italia costituisca un motivo sufficiente per aeg il riconoscimento di un provvedimento regolamteeadottato in un
altro stato. Cio infatti significherebbe affermatee la normativa nazionale sulla PMgid espressione di principi
fondamentali costituzionalmente obbligati, non rfiodbili ad opera del legislatore, rispetto ai quéinteresse dei
minori al mantenimento dello status filiationis seguito legittimamente all’estero debba recedere”

Al legislatore spetta un’ampia discrezionalita iaterie dai profili etici dibattuti e quindi per cgie motivo, € piu
opportuno ritenere che la disciplina sulla PMAibigsultato raggiunto dal legislatore in questaipdo storico nel
declinare gli interessi fondamentali coinvolti, pasto che un’espressione di principi fondamemaditituzionalmente
obbligati.

9 Corte d'appello di Trento, ordinanza del 23 felab2917



Inoltre non & sul legame biologico tra genitoréggéd che I'ordinamento italiano fonda il proprioaaello di
genitorialita, bensi, come dimostra l'istituto dadlozione, assume notevole importanza la respalitsaggenitoriale che
viene assunta dal soggetto che decidaliigVare e accudire il natp...] anche indipendentemente dal dato genetico”



4, Conclusioni

A seguito di un'analisi della giurisprudenza pigndiicativa, possiamo notare come il lavoro deidiguitaliani in
materia di maternita surrogata sia particolarmeataplesso poiché la normativa vigente ad oggi nimngéado di
tutelare né l'interesse dei minori a vedersi ricmngo lo status di figlio della coppia committeni& gli interessi che di
fatto le coppie rivendicano davanti ai giudici.rbplemi si complicano soprattutto nei casi in aypgie italiane
accedono alla maternita surrogata recandosi nei Faeui € consentita. Infatti molte pronunce giprudenziali si
interrogano sulla liceita del riconoscimento nestno ordinamento di provvedimenti stranieri in tednanaternita
surrogata.

La strategia posta in essere dalle corti italizar@avieggermente, ma prevalgono per lo piu dedisgiasate un effettiva
tutela del superiore interesse del minore e sdfdiwa della non contrarieta di tali provvedimetdéll'ordine pubblico.

Uno dei punti piu problematici riguarda il rappotta dato genetico e dato sociale. Nel nostro ardento &€ madre
colei che partorisce secondo l'art. 269, commac3ecil divieto di maternita surrogata tende progrirafforzare questo
principio; cio viene sottolineato nel 2014 dallarteadi Cassazione, ma possiamo notare come insdttie i giudici
hanno cercato di valorizzare il dato sociale leg#ando il suo riconoscimento alla luce della tutdhsuperiore
interesse del minore a veder riconosciuto il stadus filiationisnon solo nel paese in cui la maternita surrogétgita.
Ad esempio con la sentenza del maggio del 20T8jkunale di Roma riconosce il superiore interasleminore come

prioritario e lo individua nella valorizzazione dapporto del minore con la madre non genetica

Sulla questione se la maternita surrogata sia@oato meno all'ordine pubblico, molte pronuncsasio susseguite e,
ad eccezione della sentenza della Cassazione tiélstfpra citata, I'ordine pubblico (inteso conmesi8me di principi
posti alla base di istituti giuridici sia dalla Gitszione sia dal diritto internazionale) non punsiderarsi violato per il
solo accesso alle tecniche di surrogazione di migdefTuttavia alcune pronunce hanno ravvisatml#rarieta
all'ordine pubblico del riconoscimento del minoeephrte della madre non biologica e non del paaodogico)
sempre sulla base della presunta “supremazia”atel genetico su quello sociale.

Dall'analisi di tali sentenze si noti come i nodi problematici riguardano sicuramente il riconasento di una serie di
diritti come quello alla procreazione, all'autodetmazione personale, alla liberta e alla dignegfadvita umana.



GESTAZIONE PER ALTRI — GIURISPRUDENZA STATUNITENSE

di Giorgia Neri

1. Premessa

L’elaborato qui di seguito redatto si pone comeiettivo la rassegna e I'analisi degli orientameniluppatisi, a
partire dagli anni '80 del XX secolo, nelle cotfinitensi in merito alla gestazione per altri.

Prima di poter offrire un’analisi comparatisticdldelifferenti correnti di pensiero sviluppatesgtienni, ritengo utile
circoscrivere la materia e accennare brevemeraesiillazione normativa attualmente vigente in alstati degli USA.

2. Definizione di maternita surrogata

Il termine maternita surrogata (o gestazione peir &@PA, o gestazione d’appoggio, GEPAviene utilizzato al fine di
identificare uno fra i metodi di fecondazione attsistra quelli presenti il piu controverso, esp#irda coloro che
risultino impossibilitati a procreare naturalmeatdebbano quindi ricorrere alla procreazione aitike. Tale procedura
prevede l'intervento di una donna, estranea alfgizoo al singolo, la quale, al fine di soddisferesigenze di
maternita e paternita altrui, si rende disponibdeoffrire il suo utero e portare avanti, per cafeo committenti, la
gravidanz&'. Colei che verra individuata come madre surrogatancera ad ogni diritto sul nascituro consegnahdo
bambino cosi come concepito.

Sono presenti due differenti tipologie di surrogaz:

v' Surrogazione tradizionale: I'ovulo della donna adigcondato in vitro dal seme dell’'uomo, o di uegld
uomini, della coppia e poi impiantato nell’'uterdldelonatrice la quale risultera madre biologicht@embino.
v' Surrogazione gestazionale: verra impiantato neltutiella donna un embrione realizzato in vitrgjuidle
potra essere geneticamente imparentato con i geogimmittenti o provenire da donatori. La madrerggata
si limita a portare avanti la gravidanza.
Attualmente nel mondo sono presenti differenti ipisee in merito a tale procedura. In alcuni statsurrogazione e
vietata mentre in altri sono vietati accordi cheyedano pagamenti mentre vengono accettate lemtat&ltruistiche”
e volontarie. Sono presenti poi stati in cui laeniaté permessa e regolata: in alcuni &€ possihilgouatratto
antecedente la fecondazione.

3. Evoluzione statunitense

Gli Stati Uniti d’America sono uno stato federdig;ma di Stato in cui i poteri sovrani sono riptaton un sistema di
divisione che permette agli Stati membri di conaegwna parte della propria sovranita. Il dirittdainiglia rientra tra

le materie di competenza di ciascuno stato, corapdd quindi la liberta legislativa in tale ambiRur essendo gli Stati
Uniti un paese di tradizione di common law si seadficati in diverse aree del diritto tentativi @imonizzare le varie
legislazione. L'atto piu rilevanti da ricorda & hiform Parentage A&t con il quale si e cercato di predisporre regole
comuni del diritto di famiglia fra gli stati memxatella federazione americana al fine di unifornmardisposizioni legali

in tema di diritto di famiglia. Tale atto fu addttea partire dal 1973 ed ha in seguito subito igdtemodifiche risultando
attualmente parte della legislazione statale istaf.

In merito alla maternita surrogata € presente uwersificazione legislativa sostanziale tra i vstati componenti la
federazione. Sono individuabili tre differenti ari@amenti: a) contrario, b) favorevole e c) favolevsolo se di tipo

10 Surrogacy
11 A.B.Faraoni, La maternita surrogata — La natura ihomeno, gli aspetti giuridici, le prospettiviedisciplina, 2002
- Feltrinelli

2 Uniform Parentage Act, iniziativa della Nationalf@erence of Commissioners on Uniform State Law



altruistico. Gli Stati dell'lndian, del Michigari* e dell’Arizona® ritengono nulli ed inapplicabili i contratti di ranita
surrogata poiché contrari all’ordine pubblico.

c) Esistono ordinamenti statali che indicano comgiftami gli accordi di maternita surrogata solostgulati per
fini di lucro, ritenendo validi gli accordi dettatia spirito solidaristico: & questo il caso del &eky'®, del
Nebrask&, della Louisiana, dello Utaf) e dello stato di New Yotk Gli stati dell’Arkansa® e della Virginia*
hanno leggi particolari le quali richiedono chectardo di maternita surrogata sia approvato dalteraa
giurisdizionali nel caso in cui sia senza scopluciio.

a) Esistono tuttavia stati che presentano un atteggi¢ordi totale apertura nei confronti del fenomerra. quelli
di maggiore rilevanza vanno evidenziati il New Hasfmipe e la California. Il primo ha emanato una Egel
1990 che consente ai privati di concludere accdirdnaternita surrogata nel rispetto delle condizpmeviste
dalla leggé®. Va evidenziato come nel caso dello Stato dellédtaia?® risulta rilevante la giurisprudenza delle
Corti Californiane, assumendo queste un ruolo foretgale nella fissazione di alcuni principi cardindale
ambito. Importante fu anche I'emanazione nel 20dl2Assembly Bill N. 1217, regolamento con il qualeé
andati a codificare in materia nello stato califano.

4. Premessa generale all'analisi giurisprudenziale

Si ritiene utile fornire una classificazione generdel panorama giurisprudenziale al fine di agasnela comprensione
delle sentenze sotto analizzate.

Dalle corti statunitensi sono state emesse uneet@adi soluzioni contrastanti fra loro e che pdbeio essere
sinteticamente ricondotte a tre differenti fil#ndi seguito elencati:

R/

« Contratti di surrogacy invalidi, i contratti vengodichiarati in contrasto con I'ordine pubbliccedegge ritenuti
di conseguenza nulli

% Contratti di surrogacy validi con possibilita diferceability, i contratti vengono dichiarati valiéi aventi
possibilita di enforceabiliffy, cioé si ritiene possibile I'esecuzione in forrpacifica

% Contratti di surrogacy validi senza possibilitaediforceability, i contratti vengono consideratiigalle parti

possono porre in essere tali accordi ma non vigas@re esecuzione forzata qualora la madre suarogatbi

idea.

5. Analisi giurisprudenziale

Per poter fornire una maggiore comprensione dalli@ione giurisprudenziale avente ad oggetto leemét surrogata
si & scelto di elencare le varie sentenze anatiznairdine cronologico.

Di ciascuna sentenza verranno forniti i dati wilicollocamento temporale, all'individuazione deljano giudicante e
alla questione in fatto sulla quale viene richigbgiudizio. Successivamente si effettuera, pati@gntenza, un’analisi
per punti schematici delle questioni poste a sostelglla tesi emessa. Per I'individuazione deligesgze per cui si vuole
fornire tale analisi si é effettuata una ricercat@ndo dalla lettura delle soluzioni giurisprudatizontenute in svariati

¥ nd. Cod. Ann, § 31-8

¥ Mich. Camp. Laws, § 722

15 Arizona statuto, Rev. Stat. § 25-218 (199 1)

16 Ky. Rev. Stat., § 199.950

" Neb. Rev. Stat, § 25-21, 200

18 Utah Codice Ann. § 76-7-204 (1995)

¥ NY Dom. Rel. Law, § 123

20 Arkansas Cod. Ann., § 9- 10- 201

2L\VA Code Ann., § 20-156-162

22 Surrogacy Revised Annotated Statutes, 1990

23 Assembly Bill N. 1217, 2012 — emendamento alldisec7960 Family Code

24 Cosi espresso nel libro di Ines Corti intitolatm haternita per sostituzione, capitolo Gli accdidhaternita,
25 termine derivante dalla lingua inglese con sigaid giuridico tradotto in italiano con la parokeeutivita



manuali, al fine di individuare le sentenze piungigative nel panorama internazionale. Non sit&rati una ricerca
esaustiva ma di una ricerca volta a dimostra l'exioine in materia avvenuta agli arbori di tale igeatelle zone
statunitensi. Va precisato che lo scopo di questa flel lavoro consta nella elencazione ed indizitune degli elementi
base delle sentenze piu rilevanti al fine di, ia fese successiva, individuare punti concordadiseordanti tra i giudizi
in esame.

Caso Baby M®

Organo giudicante: Corte superiore del New Jers@judice Sorkow

Data sentenza: 31 marzo 1987

In fatto: | due coniugi William ed Elizabeth Stenmpossibilitati a procreare data la sterilita detioglie e fuori dai limiti
di eta previsti per I'adozione, contattarono uniaja di New York con l'intento di concludere un ta@tto di
surrogazione prevedendo l'inseminazione e la coresegst parto del nascituro in cambio di un costiypo economico
a favore della madre surrogata. La sig.ra Whitehé&adlonna individuata dalla coppia come madreogata, fu
sottoposta ad inseminazione artificiale effettuata I'utilizzo del seme del sig. Stern. L'accordeyedeva che la
surrogata portasse a termine la gravidanza, coasegiil bambino al sig. Stern dopo la nascitaundiasse ai suoi diritti
affinché la sig.ra Stern potesse adottare il figlaio. Tuttavia, dopo la nascita, la madre sureogatifiuto di dare
esecuzione alle obbligazioni contrattuale e norsegno la nascitura.

Domande del giudizio:

v" Quale persona ha il diritto di avere I'affidamedtlla bambina?

Decisione giudizial&”:

v' Affidataria della bambina viene rilevata dal giudice Sorkow la signora Stern Per spiegare le motivazioni
della sua posizione il giudice individua un trigliordine di argomentazioni:

o Esistenza e rilevanza del diritto del padre biaogilla procreazione, inteso come diritto della ooita
familiare

o |l contratto stipulato tra le parti non risulta loub contro I'ordine pubblico ma in esso si con@oiid
versamento di una somma di denaro per un serviziardttere intrinsecamente personale. |l sig.rSter
non compra il bambino essendo esso frutto del praame.

o Migliore tutela dell'interesse della bambina visgamigliore condizione economica posseduta dalla
famiglia Stern rispetto alle difficolta economiathella famiglia della madrsurrogata.

Giudizio di appello — Baby f

Organo giudicante: Corte Suprema del New Jersey

Data sentenza: 3 febbraio 1988

In fatto: la parte soccombente decise di appelktai Corte Suprema al fine di ottenere un ribadtato del giudizio
emesso nel grande inferiore.

Domande del giudizio:

v'Invalidita del contratto
v' Affidamento alla madre gestante

%6 In Re Baby M., Corte Superiore del New jersey
27 ponzanelli, Il Foro Italiano, 1988, libro Ill, garlV, pag.97-111
28 Baby m, giudizio di appello, Corte Suprema del Nmnsey, 1988



Decisione giudizialé:

v |l contratto viene dichiarato invalido. Rispetto alla posizione assunta dai giudici metg precedente qui la
corte dichiara espressamente invalido il contrditsurrogazione di maternita in quanto contraritoaline
pubblico e alle leggi dello Stato. Si dichiara dgamento in denaro a favore della madre surrojatmle e
potenzialmente degradante per le donne. La caitnei corretta la volonta di una donna di esserdrena
surrogata purché cid avvenga senza un corrispéttigdenaro a proprio favore. Si puo ritenere iltcatto di
surrogacy invalido per tre motivi:

o Contrario alle leggi che proibiscono il versametitdenaro in caso di adozione

o Contrario alle leggi che richiedono la prova déilbandono del minore prima che venga ordinata Isazésne
dei diritti genitoriali

o Contrario alle leggi che rendono possibile la cdistali un neonato in vista di una possibile adozion

v' Affidamento ai coniugi attori. La bambina venne affidata alla coppia Stern iseballa differente realta
economico sociale di appartenenza delle due famidi pud constatare in questo caso come la questio
patrimoniale diventi rilevante e fondamentale iresfa fase del processo. Si ritiene che tali coresriteni
vengano fatte nell'interesse del minore con il filigarantirle un futuro con piu chances.

Johnson v. Calveit

Organo giudicante: Corte Suprema della California

Data sentenza: 20 maggio 1993

In fatto: Una coppia di coniugi, Mark e Crispinalmt, decidono di voler ricorre alla maternitaragiata per soddisfare
il loro desiderio di procreare, optando per lawdgipdi un contratto di surrogacy con una donnaulesi impegnasse a
portare avanti la gravidanza in cambio di una pshe economica a proprio favore. La sig.ra Calwsulta incapace
al concepito in seguito ad operazione chirurgica leoquale le si & asportato I'intero corpo dedihagt Non avendo
I'operazione coinvolto le ovaie & possibile pretevan ovulo della donna, fecondarlo ed impiantag’endometrio di
un’altra donna. La coppia opto per concludere bado con la Sig.ra Anna Johnson la quale, in camdbila prestazione
di servizio, avrebbe ottenuto un compenso di 1a8f&ri e una polizza sulla vita.

Durante la gravidanza i rapporti tra i coniugi Gatve la sig.ra Johnson si deteriorarono. La si§maa inizialmente
pretese 'immediata esecuzioni delle prestaziontradtuali richiedendo in seguito di poter teneva sé il bambino per
tre ore al giorno, arrivando fino al ricorso indgjizio per I'accertamento dell'invalidita del corttae dei suoi diritti come
madre del bambino.

Domanda del giudizio:

v' Determinazione della maternita legale
v invalidita del contratto
v' riconoscimento diritti come madre del bambino aladre surrogata

Decisione giudizial&:

v Titolare dei vincoli giuridici sul neonato € la made biologica Sebbene la legge californiana riconosca validi
per l'individuazione del vincolo sia il criterio i@ consanguineita sia il criterio del parto makriquando le
due realta materiali non coincidono nella stessagre va messa in prevalenza colei che ha esgeesstonta
di far nascere il bambino e crescerlo come progrictal modo si attribuisce una maggiore importaaka
momento decisionale della coppia committente dreunivulo e seme da impiantare in un soggetto tdrao.
scelta della coppia committente viene consideratstdcedente causale. Il criterio statunitensdzatto in
qguesto ambito & but for causationsecondo cui la condotta dell’agente € causaedelfito ogni volta che con

2% Ponzanelli, Il Foro Italiano, 1988, libro IV, pa2p3-310
30 Johnson v. Calvert, Corte Suprema della California
31 Ponzanelli, Il foro Italiano 1993, parte 1V, p&37-340



un giudizio posteriore all’evento si accerti chesfa € valsa a porre in essere una condizioneiagiaenza la
guale I'evento non si sarebbe verificato.

v" |l contratto di surrogacy € valido. Si afferma cido non considerando tale atto inaz@ne delle leggi penali
californiane, le quali proibiscono il versamentaldnaro per I'adozione di un figlio, basandosimelsupposto
che la madre surrogata non sia la madre genetichagiebino. | pagamento va inteso quindi come valtb
indennizzare la madre surrogata per il servizio.res

v' Madre partoriente non ha nessun diritto sul figlio minore. La sua posizione viene considerata inferiore
rispetto a quella della madre biologica.

[...] La donna che conclude un contratto di surraganon esercita alcun diritto di scelte procreataugonome;
al contrario, essa ha dato solo il suo assensolagrestazione di un servizio necessario ed impugasenza
maturare alcuna aspettativa di far crescere il $uturo figlio®.

In Re Buzzanca

Organo giudicante: Corte Superiore della California

Data sentenza: 1998

In fatto: due coniugi, Luanne e John Buzzanca, sajtilitati a procreare ricorrono ad un centro lgefecondazione
assistita che consegna loro un embrione gia fe¢oraggartenente ad un donatore anonimo. La coppieocda con una
donna un contratto di maternita surrogata in basgiale la surrogata avrebbe dovuto portare a terr@ gravidanza
dietro compenso. Al momento della nascita dellaom@n coniugi risultano divorziati. Sorge una flita gli ex coniugi e
la madre surrogata e tra I'ex marito, condannatariima istanza al pagamento di un assegno in fadelta minore, e la
madre della bambina.

Domanda del giudizio:

v' Chi e la madre legale del minore
v' Paternita legale del marito

Decisione giudiziale:

v" Figlia “di nessuno”. La bambina venne dichiarata figlia “di nessundtermrendo la corte non possibile
identificare come madre legale né la madre comniégteé la madre surrogata. A dire della corte non &
individuabile la sig.ra Luanne come madre in quargn risultante madre naturale e neanche madratgest
non avendo inoltre mai dimostrato di voler adottam@inore. Si ritiene che potrebbe essere coreidést madre
presunta in base all'art.7611 del Family Code mia faresunzione venne confutata sulla base delle
considerazioni sopra riportdte Con argomentazioni simili la corte esclude digpahdividuare come madre
legale la donna che si é offerta di prestare ibpgooutero. Va escluso anche in questo caso ogrpardo
biologico o genetico con la minore essendo cid arstabilito dal contratto di surrogacy

v' Paternita non riconosciuta al sig.Buzzancdn base a quanto affermato per la risoluzionlgelma questione
posta si deve di conseguenza ritenere esclusgpmalanmarito la paternita legale e di conseguenzaevmeno
I'obbligo di provvedere al sostentamento del minore

Va evidenziato che la conseguenza di tale decigdageggiore soluzione possibile perché la baabiene qualificata
figlia di “nessuno”.

In Re Buzzanca - appello

Organo giudicante: California Court of Appeal fbetFourth Appellate District

Data sentenza: 1998

In fatto: Viene proposto I'appello per la sentespara riportata.

32 Supreme Court of California, Johnson v. Calvétizione tratta dalla sentenza.
33 Superior Court of the State of California for theuntry of Orange, Family Law Division, 27.08.97 Fiam. Dir.,
1997, 405



Decisione giudiziale:

La corte qui chiamata a giudicare non appoggioeleisioni prese nel grado precedente ribaltandasastimente il
giudizio precedentemente espresso.

v

La sig.ra Luanne deve essere considerata madie ldgjta minore. Tale decisione viene assuntapliegzione
del principio del nesso causale, avendo volutmland provocare il concepimento, volonta espressat#icata
nella redazione del contratto di surrogacy. In &te infatti la donna dimostro la volonta accettkr nascita
della minore, di diventare genitore della stess@ @ base per considerarla madre legale.
Il sig. Buzzanca puo quindi, dato il riconoscimedtd vincolo giuridico tra la minore e la ex mogléssere
condannato al pagamento delle spese per il mangéemine per I'educazione della piccola.

Elementi comuni ed elementi discordanti tra le seminze analizzate

Si vuole di seguito fornire, elendali, i punti in comune rintracciati nelle varientenze:

Miglior interesse per il minore. In molte delle sentenze esaminate, anche quelkwui veniva dichiarata
l'invalidita del contratto, gli organi giudicantahno sempre valutato il migliore interesse periilare al fine

di stabilire chi potesse ottenere I'affidamento mig$cituro. In alcune circostanze le corti, puutaido nulli i
contratti in base al corrispettivo economico previser la madre surrogata, hanno posto alla bage Ideo
valutazioni in tale ambito la condizione economidedle parti chiamate in causa favorendo, nella rieagzarte
dei casi, le coppie rilevate con migliore realtéis@conomica.

Legame geneticoln alcune delle sentenze sopra esposte, sopoadtuelle emesse dalle corti californiane, si &
dichiarato rilevante il legame genetico nella deieazione della donna da considerare madre del mmino
prevalente rispetto al legame biologico.

Nesso di causalitaln assenza di un legame genetico tra la madregataad il minore o tra quest’'ultimo e la
madre committente si € scelto di utilizzare ilexiv but for causatioral fine di determinare chi fosse madre
legale del minore. Tale criterio viene cosi definia condotta dell'agente € causa dell’evento ogritasche
con un giudizio posteriore all'evento si accertiechuesta € valsa a porre in essere una condizioldsigsi
senza la quale I'evento non si sarebbe verific&auindi utile, in ogni caso concreto, individuatd ha per
primo espresso la volonta di mettere al mondo giiofidi accudirlo e averne la responsabilita.

Individuabili come punti discordanti tra le variensenze si potrebbero sinteticamente indicare:

v" Concezione del contributo economicaCome si pud notare la concezione del contributmetico a favore

della madre surrogata varia da corte in corte. Aéatitengono tale pagamento come contrario aligelég quale
proibisce il pagamento in caso di adozione menitre argani giudicanti ritengono tale contributo Itw ad

indennizzare la madre surrogata per il servizio.rgsbase a tale argomentazioni alcune corti hancliatiato
i contratti in questione invalidi in quanto contrali’ordine pubblico. Si deve evidenziare comeadhcetto di
ordine pubblico non sia oggettivo ma soggettivaimdj metro di valutazione variabile a secondahdlist trovi

ad applicarlo. L'applicazione di tale principio@isi concreti pud quindi portare a valutazioni castanti fra
loro.
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GESTAZIONE PER ALTRI — GIURISPRUDENZA INGLESE

Marta Neri

1. Premessa

Far crescere un bambino nel proprio grembo, petoodirun’altra coppia € una scelta posta all'intedn una sfera etica
e personalissima, una scelta che ancora oggi dividendo. L’Inghilterra & uno dei paesi che harépée porte a
guesta pratica, o meglio, ha aperto uno spiragbahé e regolamentata solamente la cosiddettaetmiga altruistica”,
quindi senza scopo di lucro. In questa ricercatmxdi analizzare gli sviluppi della disciplinayiese, partendo da una
fitta evoluzione normativa fino ad analizzare ltisto cardine deparental orderl tassativi requisiti per ottenere il
riconoscimento della genitorialita legale, portapesso, le coppie di genitori committenti a eludareolte
inconsapevolmente, la legislazione. Essendo a arierp, questo, un nodo problematico della dis@gtia analizzato
nel terzo paragrafo, alcune sentenze deitgn Court of Justicehe cercano di risolvere le singole questioni. tifite
problematica, analizzata nel quarto paragrafo ameci cosiddetto “turismo procreativo” e le diffita, a livello
legislativo, in cui incorrono coppie di aspiranginitori quando decidono di recarsi fuori dal pa@si& caso di coppie
straniere, in Inghilterra, per ricorrere alla teendella maternita surrogata.

2. Evoluzione normativa

» Fin dagli anni '70 del XX secolo in Inghilterraéisentita I'esigenza di disciplinare la delicatderia delle
nascite avvenute a seguito di concepimenti in ftaveil fenomeno della maternita surrogata, affénto
svolgimento di esse non avvenissero in un panonaonmativo di totale confusione. In particolare, il
fenomeno della maternita surrogata ha suscitaéoztine a partire dalla nascita di Baby Cotton CR&
Minor) (Wardship: Surrogacy), High Court of Justi€amily Division, 8, 11, 14 January, 1985, in Fam.
Law Review, 1985, p. 846), un bambino nato in segaiun accordo di maternita surrogata a titoloase
Il caso riguardava una coppia committente statnséeche, attraverso un’agenzia, aveva trovato @ham
surrogata in Inghilterra, la quale dopo essera staeminata con il seme del marito committenteaddla
luce il bambino. Un problema si era verificato qiaa coppia era andata in Inghilterra per prendere
bambino e portarlo negli Stati Uniti con loro, puécl’autorita locale era in dubbio sul concedemaeano
I'espatrio, si era rimessa la questione al tribenkligiudice Latey dopo aver spiegato le sue prepazioni
riguardo all’'aspetto commerciale della vicendayvavaffermato che al centro della giurisdizionedigtto
di famiglia deve essere preso in considerazionelo@®e meglio per il bambino o i bambini intereisdat
metodi per “produrre” un bambino suscitavano diifigroblemi di etica e morale, ma in quella seds n
dovevano essere affrontati e considerati rilevantini della decisione. Aggiungeva in conclusiarie il
benessere dei figli o del figlio interessato erprima considerazione di cui il tribunale dovewvagieconto,
riprendendo quindi uno dei principi cardine deittbrdi famiglia a livello internazionale, ossiaejio del
best interest of childEspressione che si trova formulata per la primgavalla Dichiarazione delle Nazioni
Unite sui diritti del fanciullo del 1959, all'ar2, statuiva che «the best interests of the childl &k the
paramount consideration», espressione che potretsmre tradotta nel senso che il superiore ineidds
minore dovrebbe avere la considerazione decisigaldcisione in questo caso € stata basata sukfeto
guando un bambino nasce attraverso la maternitagata e la madre surrogata non vuole il bambino, i
genitori committenti, se possono offrire un'adeguedsa e supporto morale, sono autorizzati a prende
cura del bambino. Lo stesso giudice, in una seatelet 1987 (Re an Adoption Application (Surrogacy),
High Court of Justice, Family Division, 11 Marzo8I® in All Engl Law Rep.), ha concesso il pagamento
alla madre surrogata, dichiarando che il pagampotebbe essere considerato come una compensazione
per i disagi e le spese sostenute durante la gmax&de non era da considerare come un pagamento
precedente per adottare in futuro il bambino.

« Nel 1988 viene fondata, in Inghilterra, un’assoitiag** che si occupa di maternita surrogata da Gena Dodd
e Kim Cotton. Gena, grazie a una maternita sureggéva assaporando le gioie di diventare madetrm
Kim, come gia riportato, era stata la prima donni&bnica a dare il proprio utero in affitto. Insie

34 \edi articolo:_http://www.graziagiordani.it/artilith %27 utero%20in%20affitto.htm




pensarono di poter offrire il supporto e l'aiutoccassario a chi aveva deciso di affrontare unaascelsi
difficile. Nel loro programma rientra 'aiuto di gelogi e di coppie che hanno vissuto un’esperiesizele.
Ogni anno I'organizzazione entra in contatto cain gii 700 coppie, soggetti con problemi di steritita
soggetti troppo vecchi per ottenere un figlio imzidne.

Il caso Baby Cotton ha suscitato un “panico moradde che, & cresciuta sempre di piu la necessita
del’emanazione di un’apposita legge. Anche in gegal celebre Warnock Repéttil quale denunciava

la frequenza con cui le madri surrogate manifestavbrifiuto a cedere il bambino una volta natene
emanato il Surrogacy Arrangements Act nel 1985.5@ulegge fornisce le definizioni di madre surragat
contratto di maternita surrogata e altri terminiegati. Tentando di controllare I'aspetto commaleidi
queste attivita, si mette in luce una severa diseippenalistica, in particolare, costituisce reddo
stipulazione di accordi di surrogazioom® commercial basjsossia per fini di lucro, e ogni forma di
commercializzazione del fenomeno della maternitdogata come, pubblicita e retribuzioni, salvo la
possibilita per la madre surrogata di ottenere ampenso per le spese sostenute durante la gragidanz
per le la consulenza fornita da agenzie senza saipucro.

Tutte le altre questioni sono esaminate dalla HuFertilisation and Embryology Act del 1990, la qual
apporta un'importante modifica alla legge del 19ffermando uno dei principi dell’accordo di mai&n
surrogata in Inghilterra, ossia quello dellimpdsigia di rendere esecutivo I'accordo. Non & quindi
possibile, per nessuna delle parti che ha stipulaimontratto di maternita surrogata, citare irdgiio I'altra
parte, costringendo I'adesione all'accordo. Pestjurotivi la fiducia di entrambe le parti € impamte ed
essenziale negli accordi stipulati ed € anche wmambtivi per cui molti inglesi hanno scelto di and
all'estero, dove i genitori committenti vengono rgegmente tutelati. Una delle mete predilette degli
inglesi, & sempre stata senza dubbio I'India, pabserecentemente ha vietato il ricorso alla mégern
surrogata a coppie omosessuali, cittadini singlgtadini stranieri. La ratio alla base di quest&idione &
prevenire 'aumento di donne in condizioni di pdaedato che la percentuale piu alta della somrgatpa
dai genitori committenti finiva nelle casse delléniche locali, mentre solo una minima parte veniva
destinata alle donne.

Nel 1997 é stata istituita dal Ministero della $3aJwna commissione, la cui presidente fu Mardgaratier,

il cui scopo é stato quello di rivedere i temi comersi di maternita surrogata e in particolar@aijamento
delle madri surrogate, il ruolo delle agenzie nedigolazione degli accordi e in ultimo, se le leiggiigore
debbano essere modificate. Esaminando la primaignessi afferma che ogni pagamento effettuattavio
la norma che nessuna parte del corpo poteva essedata, quindi ogni persona € colpevole di unoreat
viola una delle seguenti disposizioni: € reato amvio partecipare a qualsiasi negoziato in vistia de
realizzazione di un accordo di surrogazione e reffoi effettuare un accordo per negoziare la restione

di un accordo di surrogazione. La commissione afteche la madre surrogata debba avere un pagamento
ragionevole per le spese effettuate durante iloperidi gestazione e elaboro a tal proposito unceleli
spese ipotetiche: es. spese di consulenza, abbagti® per la gravidanza, spese legali, spese medich
medicinali, vitamine e i costi per I'inseminazio@adecondazione in vitro. Il secondo punto esamiaiio
coinvolgimento delle agenzie in accordi di matersitirrogata, a cui segue la proposta della conmonissi
di un maggior monitoraggio di tali agenzie da paeeDipartimento della Salute tramite tre suggenin
estensione del ruolo della HFEA (Human Fertilisattmbryology Authority), istituzione di un’autorita
apposita per la supervisione e il controllo degtiGadi di surrogazione e la registrazione di tldtagenzie,
per garantire che tutte le operazioni rispettineatiice di condotta. Riguardo al terzo punto lacossione

ha richiesto la creazione di un nuovo Surrogacychetdisciplinasse tali soluzioni, tuttavia esse fuvono
messe in pratica e non furono incluse nellHumartilisation and Embryology Act del 2008, il quale
prevede solo la possibilita per le agenzie no-pdifavere un rimborso per le spese delle proyitigita.

35Nel 1982 & stata istituita una commissione, presieduta da Mary Warnock, per indagare sulle tecnologie e sviluppare
principi per la regolamentazione delle tecniche di fertilizzazione in vitro (IVF), in risposta alla preoccupazione per la
velocita con cui queste tecnologie erano in via di sviluppo, basti pensare a Louise Brown nel 1978, il primo bambino
nato con questa tecnologia.



3. Parenthood e parental order

« Uno dei problemi piu delicati, riguardanti la maii¢d surrogata, € quello della maternita e pataed bambino
nato da questa tecnica. Nel Regno Unito, I'aspggttodico fondamentale della maternita & il rapp@estazione
tra la madre e il feto, la partoriente sara quiadmadre legale del bambino e sara nominata colaesta
certificato di nascita e avra la responsabilitaitpeiale fino a che il genitore committente noneota dal
tribunale ilparental ordero I'adozione del minore. Se la madre surrogatads® essere coniugata al momento
del trattamento, il partner sara il secondo geeitegale del bambino, a meno che si dimostri cliemeg abbia
dato il consenso alla pratica. In caso di madrglsjil padre committente (anche padre biologicay@nosciuto
automaticamente genitore legale. Dal 1 ottobre 2813FE Authority (HFEAJ® ha cambiato le proprie linee
guida, creando un nuovo modulo di consenso pécahoscimento della genitorialita legale, esso eates a
uno dei genitori committenti di diventare automatiente uno dei genitori legali gia alla nascitaldehbino:

“As of 1 October 2013, it will be possible for oofethe intended
parents commissioning a surrogacy arrangement to be
recognized as the legal parent when the child & pi the
surrogate is not married or in a civil partnershégmd the
relevant consents are in placé’”

» Per diventare genitore legale, il genitore commttiha due possibilita: 1) chiedere a un tribufigarental
order se vi sono i requisiti per ottenerlo, o in casardincanza di essi 2) avviare la procedura per agene
'adozione. Nel primo caso, strumento che maggiotemei interessa in questa ricerca, gli aspiraetitri
devono rivolgersi al giudice entro sei mesi daliacita del bambino affinché corpiirental ordertrasferisca i
diritti legali dalla surrogata ai genitori commiite Nello Human Fertilisation and Embryology Aatld@008
alla sezione 54, vengono indicate le condizioni cleono essere soddisfatte al fine di richiedere il
provvedimento, esse sono:

- I richiedenti devono essere sposati, in un’uniamieco conviventi (quindi i single non possonodaichiesta)

- Il bambino deve vivere con i genitori che ne fanichiesta fin dalla sua nascita.

- Almeno uno dei due genitori deve avere il domiciled Regno Unito

- lrichiedenti devono avere almeno una connessienetira parziale con il bambino

- Larichiesta deve essere effettuata entro i sei ohesseguono la nascita del bambino

- La gestante dovra dare il suo consenso (eventugdnagiche il partner, padre legale) al trasferimeslimeno
sei settimane dopo la nascita del bambino

- Sideve dimostrare che non c’é stato nessun irgesio di denaro al di fuori delle ragionevoli spese

- Al momento della realizzazione delfderi committenti devono aver raggiunto I'eta di 1&an

» Ogni bambino nato attraverso un accordo di magersurrogata, una volta compiuti 18 anni, ha iltuirdi
conoscere le proprie origini, per questa ragiorfeainily Procedure Rule 2010 prevede la divulgazideiée
seguenti informazioni: 1) modulo di domanda pepdtental order 2) parental order 3) trascrizione della
decisione del tribunale e 4) relazione fatta dblirale dopo aver dispostopérental order.

* Riguardo il rispetto e l'interpretazione delle camani per ottenere ibarental order importante & esaminare la
giurisprudenza. E significativa lsentenza Re D e L del 201gHigh Court of Justice, Family Division, 28
settembre 2012, EWHC 2631 (Fafi)he concerne il requisito del consenso della madnegata almeno sei

36 La legge del 1990 ha previsto la costituzione ddlianan Fertilisation and Embryology Authority (HFEA&Nte
pubblico non ministeriale, che si occupa di regokacontrollare le cliniche inglesi che si occupdabtrattamenti
di fecondazione in vitro (IVF) e della ricerca swghbrioni umani. L'HFEA é entrata in vigore I'l @gfo 1991.

37 Guidance; Surrogacy and legal parenthood — changes from 1 October 2013

http://www.hfea.gov.uk/7962.html

38 http://www.biodiritto.org/index.php/item/156-d-ahd



settimane dopo la nascita del bambino: in questo,a&19 luglio 2012 una coppia omosessuale, tagate
sposata in Belgio nel giugno 2008, ha richiestpatental order ai sensi della sezione 54 della Human
Feltilisation and Embyology Act del 2008 e si &aigconoscere della Corte Suprema di Giustizitahnica la
potesta genitoriale nei confronti di due gemelli maseguito di un "accordo formale di surrogacydnostante
l'impossibilita di ottenere il consenso della madaturale, dovuta al fatto che I'indirizzo fornidialla clinica
non e risultato essere il luogo dove essa vivenesné potuto scoprire il luogo esatto per far &rengli appositi
moduli di consenso. Nei casi di maternita surrogataormativa inglese richiede, perché venga osociuta la
potesta genitoriale ai "genitori committenti" clf&a donna che ha partorito il bambino, ed eventaaita
un’altra persona che sia genitore del fanciullog fron uno dei ricorrenti), debba aver liberamentggn piena
comprensione di cio che € coinvolto, concordatemaizionatamente I'esecuzione dell'ordine”. Talpurgito
del consenso pud essere superato solo nel casa la persona «non possa essere trovata o € ireapac
accordarsi»; Inoltre, «I'accordo della donna chedréato il figlio € inefficace ai fini di tale sosezione se data
da lei meno di sei settimane dalla nascita deiofiglll giudice Baker conclude che «pero, tengoteatel fatto
che, per legge, il benessere dei bambini € la miipale considerazione, e tengo inoltre conto ghalsiasi
ulteriore ritardo nel prendere una decisione raschipregiudicare la loro benessere. Prendo armht® ccome
richiesto dalla lista di controllo sociale da apate in virtu delle regolamentazioni del 2010, clo& esiste
realisticamente alcuna probabilita che i gemellieabero rapporti con la madre surrogata, gestalHoma
qualsiasi membro della sua famiglia. Nelle circozéadel caso di specie, concludo pertanto cheofdoadella
madre surrogata, la sig.na B, non é richiestaldatto che non pud essere trovata. Nei casi fututtavia, i
candidati e i loro consiglieri dovrebbero impardeelezioni di questo caso e adottare provvedimesti
assicurare che le linee di comunicazione con itogato siano stabilite prima della nascita per aee la
concessione del consensox.

* Nella sentenza Re A e B del 2015 (High Court ofidasFamily Division, 17 luglio 2015, EWHC (Fam)3
fulcro della questione € il requisito della richadel parental order entro i sei mesi dopo laitesel
bambino. La High Court in questo caso ha autor@lamtegistrazione di un parental order oltreiitime di
sei mesi previsto dalla legge.

C e D sono due bambine nate in India nel 2011dnise ad un accordo di maternita surrogata in secli
quale i genitori committenti, A e B, sin dalla nésasi sono presi cura delle bambine. A e B adisdarHigh
Court per ottenere un parental order che permattadi essere riconosciuti a tutti gli effetti, gen delle
bambine.

La decisione verte sull'interpretazione dell’'ad. &ello Human Fertilisation and Embriology Act 2088
richiama un precedente della High Court del 20&#ténza Re X del 2014, esaminata successivamente).
| genitori, tuttavia, hanno sottoposto alla Codeithiesta di parental order 17 mesi dopo la testsl
bambino, non rispettando la scadenza dei sei mesgispa dalla legge. Secondo quanto da loro stessi
dichiarato, non erano a conoscenza della neceigit@sentare tale richiesta alla High Court, etetio che
fosse sufficiente il certificato di nascita regofente rilasciato dalla autorita indiane.

Persuasa della buona fede della coppia committien€@orte decide di accordare il parental ordevigte
dalla legge sulla base di una pluralita di considieni, la verifica delle quali é richiesta dallaitdan
Fertilisation and Embriology Act:

- Entrambi i genitori sono cittadini britannici charimo trascorso in Gran Bretagna gran parte deftavita;

- Il documento di consenso firmato dalla madre sat@@ da suo marito € stato sottoscritto, liberaenemella
comprensione del suo significato;

- Nonostante alla Corte non sia stato trasmessdtdgle dei pagamenti effettuati, la Corte autoaiziz
trasferimento di denaro.

- Conriguardo al benessere delle bambine, anchenisiderazione della relazione dell'assistente $mdia
Corte osserva che le stesse non hanno mai aveadaitiglia che quella di A e B.

Per questo motivo, nessun altro provvedimento pb&eaealizzare il loro benessere meglio di un gaten
order con il quale attribuire la piena genitorakitd A e B.

e Un anno prima nellaentenza Re X del 201igh Court of Justice, Family Division, 3 ottol2614, EWHC
3135)° richiamata dalla precedente senterdasi interroga sulla perentorieta del termine skii mesi per la
richiesta delparental order.B e P, genitori committenti, avevano portato a teemun accordo di maternita
surrogata con una coppia indiana, inseguito aleguedl 2011, nacque un bambino. X (il bambino)esri@ato
nel Regno Unito con un passaporto britannico quamdno passati ormai sei mesi dalla sua nasgjenitori
committenti avevano dichiarato di non aver predentxima la richiesta dettrder perché non erano a
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conoscenza del termine di sei mesi. Secondo laCdat punto di vista giuridico, i genitori, trassia sei mesi,
avrebbero comunque la possibilita di presentareaich@&sta di adozione. Il giudice afferma che tCdevono
essere preparate a ricevere richieste tardive, apraa del caso di specie, e che la decisione alelskere
finalizzata a realizzare l'interesse del minoré gub diritto di avere una famiglia. La Sezioned#lla legge
indica come uno degli aspetti fondamentali dellitiiés del bambino, come essere umano, € sapeonbhii
propri genitori, & centrale per il suo esserecsime individuo che come membro della famiglia. Ndopuo,
secondo la Corte, per questi motivi, ritenere dhermine previsto dalla sezione 54 sia da intesideome
perentorio poiché: “Considerato I'argomento, datacdnseguenze per i genitori committente, non Iigog
interpretare la sezione 54 come requisito per bliecper sempre una domanda fatta in ritardo. B gsasrdo”.

* Nella sentenza Re Z del 2016 (High Court of Justeanily Division, 20 maggio 2016, EWHC 1191
(Fam))41 viene esaminato il requisito per cuihigclenti devono essere sposati, in un’unione cwile
conviventi, quindi vi & I'esclusione dei single ldabossibilita di ottenere un parental order. lesja caso Z
un bambino, figlio di padre single e, nato in ségalla tecnica di maternita surrogata. Il padcenmre in corte
affermando che la sezione 54 della Human Feriitinaind Embryology Act del 2008 sono incompatibdn i
suoi diritti ed € in contrasto con l'art. 14 deB&DU, in combinato disposto con l'articolo 8, netésura in
cui impediscono al ricorrente di ottenere un padeotder per il solo fatto essere una singola pexrswn unita
in una coppia:

- Art. 8: “Diritto al rispetto della vita privata eufiliare. 1. Ogni persona ha diritto al rispetttlalsua vita
privata e familiare, del suo domicilio e della siwarispondenza. 2. Non pud esservi ingerenza dautarita
pubblica nell'esercizio di tale diritto a meno thke ingerenza sia prevista dalla legge e costiduisa misura
che, in una societa democratica, & necessaria p@urezza nazionale, per la pubblica sicurezzail p
benessere economico del paese, per la difesardieléce per la prevenzione dei reati, per la piotezdella
salute o della morale, o per la protezione dettdeidelle liberta altrui.”

- Art. 14: “Divieto di discriminazione. |l godimentdei diritti e delle liberta riconosciuti nella pesge
Convenzione deve essere assicurato senza nessgnangiazione, in particolare quelle fondate sugsse la
razza, il colore, la lingua, la religione, le opini politiche o di altro genere, l'origine nazioma sociale,
'appartenenza a una minoranza nazionale, la Zeehda nascita o ogni altra condizione.

Il giudice afferma come in questo caso, sia comgddParlamento decidere come rispondere a unadiaione

di incompatibilita e in particolare, se e come carla legge. Continua dicendo “se un Ministrdal€orona
ritiene che vi siano convincenti motivi per proceegli puo apportare le necessarie modifichel@djslazione

per rimuovere I'incompatibilita”. In conclusionefafma la necessita di una revisione a livello padatare in
quanto, vi sono diversi modi in cui I'effetto disoinatorio possa essere sanato, ma tale sanatoria &
costituzionalmente di competenza del legislatosta dinche la delicata materia della maternita gatep a
livello etico e sociale. Per questi motivi il giadirimette la questione al legislatore, in quanita organo
dotato del potere di modificare la legislazionefiata di procedere.

4. Le fattispecie transazionali

e Le uniche tipologie di accordi ritenuti ammissikilel Regno Unito, sono quelle per cui gli stessigano
conclusi tra genitori committenti e la madre suatag che pud essere un’amica, una parente, oveerdanna
che decida di mettere a disposizione il suo utereumi gameti, per puro spirito di liberalita didarieta. A
causa di questa legislazione, molte coppie inglesicano una madre surrogata all’estero, in uatw ston una
piu liberale giurisdizione, dove I'accordo di matiéh surrogata commerciale & consentito e vincelakt
considerazione di questo fenomeno I'Human Fertibsaand Embryology Authority (HFEA) ha avvisata gl
utenti dei problemi e dei rischi associati in ure@azione del 2008 denominata “Cross border feytilit
treatment*2 Le problematiche esaminate in numerose sentéguzardano sia coppie straniere che arrivano nel
Regno Unito per sottoporsi al trattamento che copmilesi all’estero. Il principale problema deinpo caso e
il mancato rispetto di una condizione per otterleparental orderossia quello del domicilio, di almeno di uno
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dei due genitori, nel Regno Unito, inoltre ulteadifficolta & trovare una donna di cui ci si poidare, in virtu
della natura non vincolante dell'accordo.

* Nellasentenza Re G del 200{High Court of Justice, Family Division, 28 noveral#007, EWHC 2814
(Fam)¥? si esamina un caso in cui una coppia eterosessuake (G) sposata e residente in Turchia si &aeca
in Inghilterra alla ricerca di una madre surrogatéopo averla trovata nel 2006 € nato un bambieco®lo i
requisiti per ottenere parental order gli aspiranti genitori non potevano ricorrerakbe ttecnica a causa della
loro residenza. Purtroppo, I'agenzia a cui si enawalti, aveva detto loro che avrebbero potut@otre
I'order con successo, dato che in passato anche altréecstpgniere erano riuscite ad ottenerlo, all'ingap
loro perod che non era legale. Il giudice dellaed@ quindi negato la concessione detler ai coniugi G, ma
dopo nove mesi di contenzioso, il caso e statdtoisio favore dei genitori committenti. L'obiettivdel
tribunale é stato quello di individuare e stabititeale fosse la struttura giuridica piu efficace plossa
facilitare i coniugi G ad adottare il bambino raid paese d’origine, in tal caso € stato possditienere
I'order ai senti della sezione 84 della legge sull'adogidal 2002. 1l giudice McFarlane ha avvertito tutda
che la legge inglese non deve essere utilizzatmplpie straniere che cercano di eludere la prdpgislazione
piu restrittiva. Ha raccomandato i futuri candiddglla necessita di una rigorosa osservazione kgt del
Regno Unito riguardo ai requisiti per ottenerpdtental order.

* Lasentenza Re X e Y del 200@High Court of Justice, Family Division, 18 lugke19 agosto — 8 novembre
2008, EWHC 3030 (Fanffjriguarda un caso in cui una coppia britannicaodayer fallito numerosi tentativi
di concepimento, si reca in Ucraina dove stipulacecordo di maternita surrogata con una donnaudgbl.
Gli accordi tra le parti prevedono il rimborso, mirte dei genitori committenti, delle spese chedalre
gestante avrebbe sostenuto. La fecondazione ave@mevuli di una donatrice anonima e i gametipbare
committente, e porta alla nascita di due gemaeliil'@fidamento di questi non sorge alcuna questietica o
giuridica, tra madre surrogata e genitori committfemzi, nasce una relazione di amicizia. | prablgiuridici
derivano dalla combinazione delle norme ucrainkasuohternita surrogata e della legislazione brizan
sull'immigrazione, la cui applicazione congiuntaedimina per i minori, privi di genitori legittimamee
riconosciuti, una situazione di «apolidi, senzaipa senza genitori», e impossibilita per la cappi
committente di poterli portare in patria. In balla Eegge ucraina, la madre surrogata, non avetama
legame biologico con i neonati e avendo compldaagyavidanza, consegnando i bambini ai genitori
committenti, non ha alcuna obbligazione nei cortfrotinori. | genitori committenti, al contempo pos®
essere riconosciuti come genitori in base alladagyaina e quindi indicati nel certificato di nigscPer tale
ragione, ai gemelli non é riconosciuta la cittadireucraina. Al contempo, i genitori committentitrati in
Ucraina con un visto temporaneo, non hanno iltdidi prolungare la loro permanenza all'esterdadse alle
disposizioni legislative britanniche, inoltre, laadre & colei che partorisce (per quanto in questo aon vi
fosse genetico legame tra la donna ucraina e miaqeeér il trasferimento della genitorialita € resagio un
ulteriore accordo da stipulare tra la coppia cortante e la madre surrogata. Per tali ragioni, itgen
committenti non avevano la possibilita di attrileuia propria cittadinanza ai minori, né di portétialmente
in patria. Come risultato dell'applicazione congéudelle disposizioni dei due paesi, quindi i mirsmmo
rimasti senza genitori legitimamente riconosci8tiltanto dopo aver provato la paternita con uoagdel
DNA, ai minori € stato concesso, in via ecceziondidasciare I'Ucraina per consentire ai genith@ndare in
Gran Bretagna e legalizzare la posizione dei lmjla Pur decidendo di attribuire la genitoriala#ia coppia
committente, il giudice, nella gia citata sente(za X e Y 2008), evidenzia i problemi giuridici cbiéuazioni
analoghe a quelle in questione possono comport&ara immediatamente evidente che molte insidie
affrontano la coppia che ricorre a una madre sateogtraniera. Sorgono problemi potenzialmentécdiftli
conflitto di legge che possono avere conseguenzpletamente impreviste, come ad esempio nei pagamen
effettuati. Inoltre possono sorgere gravi probldiimmigrazione in considerazione dell'effetto dedbzioni
27-29 della legge del 1990, i bambini nati da madrrogate straniere, in particolare donne sposate,
possono avere diritti di ingresso e la legge narfargsce diritti complementari alla coppia commiti
Infine, anche se tutte le altre insidie vengonaadej i diritti possono dipendere sia dall'impegnprevedibile
della madre surrogata (e del marito se lo ha) &seee la surrogazione fino al completamento adibe
della sezione 30 e sulla loro onesta di non apipaodi del loro veto assoluto».

5. Conclusioni
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Alla luce di quanto analizzato a livello legislatie giurisprudenziale possiamo, osservare comgttbdvivente sia
spesso in contrasto con la normativa vigente @ititotnghilterra. Punto centrale della questioneé essere riassunto
con queste parole del giudice Hadley (giudice daitmuncia del 2008, precedentemente analizzata):

“I feel bound to observe that | find this proce$suathorization
most uncomfortable. What the court is requireddastto
balance two competing and potentially irreconcifabl
conflicting conceptsParliament is clearly entitled to legislate
against commercial surrogacyand is clearly entitled to expect
that the courts should implement that policy coesition in
its decisions. Yet it is also recognized that asfthi rigour of
that policy consideration will bear on one whollyaguipped to
comprehend it let alone deal with its consequeficesthe child
concernedjhat rigour must be mitigated by the application ofa
consideration of that child’s welfare That approach is both
humane and intellectually coherent.”

In assenza di una revisione parlamentare piu recanfatti, le decisioni dei giudici sono state di@sesclusivamente sul
benessere del minore, principio alla base deltdidit famiglia a livello internazionale. Il dirittdi famiglia, ma in
particolare il diritto minorile € un diritto disegle, dove il diritto del soggetto piu debole, oskrinore, deve
prevalere rispetto al diritto dei genitori. In sute pronunce esaminate non si sottolinea, infattiportanza della
volonta di diventare genitori ma al contrario qusikela soluzione che non rechi pregiudizio al meneato in seguito
alla tecnica della maternita surrogata. E proprazig a questo importante principio che, i giuti@nno ritenuto, nei
casi concreti esaminati, di poter eludere i tagsatiteri per ottenere pparental orderal fine di garantire il superiore
interesse del minore.

Ulteriore questione interessante che merita umdticonsiderazione riguarda il divieto, punito alle penale, della
stipulazione di accordi di maternita surrogata ‘tommercial basis”ossia con fine di lucro, salvo eventuali rimborsi
spese. Il giudice prima di concedergdrental order dovra infatti essere informato riguardo ogni adootra le parti
coinvolte. Nonostante la legge inglese vieti la owarcializzazione della maternita surrogata, vendattavia effettuati
pagamenti come “rimborso spese” molto piu altiel@ihghe percepite ad esempio dalle madri surraggitene, paese
in cui invece la maternita surrogata commerciat®msentita. Se un “rimborso spese” inglese si aggii 17-20 mila
sterline, una clinica indiana chiede in media daal 20 mila sterline, di cui solo 3-5 mila vanritaanadre surrogata.
Peter Saunders dell’associazione “Christian CorCeafferma:

“ci dimostra ancora una volta che non ¢ sufficidatglizzare in patria ogni genere di pratica @gilstificazione che
cosi sopprimerebbe il mercato clandestino e la aliggstero: anche in questo caso non si fa al@alimentare un
mercato che ha sempre bisogno di regole piu liberabsti piu bassi [...], tante coppie decidonoat megistrarsi
come genitori ufficiali per evitare un processodmuatico lungo e tortuoso, e i bambini per I'andgrémangono figli
della donna che li ha portati in grembo”
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CONTRATTI DI GPA
Stati Uniti d’America — caso studio

di Valeria Locondro

A) Analisi del contratto di gestazione per altri

Per capire meglio come un accordo di gestazionalpépossa essere concluso, ho analizzato un llnodentrattuale
messo a disposizione - come form utile per lautdipli questa tipologia di contratti - da una dacaliforniana, la
guale si occupa di donazione di gameti, fecondaziowitro e gestazione per altri: la Fertility SROE Compantf.

Questo modello contrattuale & riferito alla surmgae cd “gestazional® e viene concluso tra: il padre genetico (nel
contratto “genetic father”), la futura mamma “séeignel contratto “intended mother”) e la (madse)rogata (nel
contratto “surrogate”). E un contratto mediantguéle la “surrogata” si impegna a portare in grembo o piu feti a
seguito di fecondazione in vitro che viene effatiuzon il gamete del padre genetico — il qualeahail padre
committente — e I'ovocita di una terza donatrid& non € parte del contratto.

Presupposto per la conclusione del contratto s&e$gmapacita, per la madre committente, di es$econdata e di
portare avanti una gravidanza, mentre oggetto dédisso € lo sviluppo fetale del nascituro nel pedella
“surrogata”. E significativo rilevare come le pasiivincolino giuridicamente, per mezzo delle dichzioni effettuate.
In base alle norme contrattuali generali, qualata presupposto dovesse venire meno (o non fosiseusestito) il
contratto sarebbe nullo, per mancanza di un reguésisenziale.

Qui di seguito la struttura del contratto.
Preambolo

Il contratto esaminato € assai dettagliato, diuisgifferenti sezioni e si apre con un preambokd,quale viene
specificato il ruolo di ciascuna parte e vengonie diainformazioni necessarie per la stipula deltiato: ad esempio,
viene specificato che il padre genetico ha pit&afni e desidera avere un figlio biologico. Egpdsato con la madre
committenté®, la quale & incapace di portare avanti una gravid@osi come di concepifeViene specificato anche

che lasurrogateé una donna maggiore di anni 18 e, qualora eNaeske essere sposata, insieme al marito si impegna,
secondo quanto previsto dal contratto, a rinun@agiealsiasi diritto sul bambino una volta natguanto portato in
grembo a beneficio esclusivo dei genitori commttf&n

46 https://www.fertilitysourcecompanies.com/

4TLa surrogazione gestazionalein linea generale, & quella forma di gestaziogegitri nella quale la gestante non ha
alcun collegamento genetico con il feto portato in grembo; in essa, infatti, vengono impiantati embrioni prodotti
mediante fecondazione in vitro. Questi embrionispo® essere frutto sia di fecondazione dei ganstgenitori
committenti; sia di fecondazione di gameti di donatori terzi; sia di fecondazione di gameti di uno dei genitori
committenti (sia esso il padre o la madre) e djamete di un terzo donatore (sia di sperma cheatit).

“8 |_a legge californiana, ammette il ricorso allarsgacy, anche alle coppie omosessuali, di faticsingle. E il modello
contrattuale in esame che inserisce come requiis@iiimonio dei committenti, a titolo esemplificat. La normativa
di riferimento d’Assembly Bill No. 121,7che ha modificato iCalifornia Family Code

40ltre ad essere incapace di concepire o portagendirte una gravidanza, la madre committente pugigérsi a una
surrogata anche nel caso in cui un medico abhéstatb I'alto rischio per la sua salute o per gudki bambini,
qualora questa dovesse rimanere incinta. Ancheudimyvia, viene, nel contratto esplicitato a tit@lsemplificativo,
in quanto il California Family Code si limita a regolare i contratti di surrogacy,ncattenzione specifica alla
terminologia soprattutto in tema di intermediaziengi assistenza legale. Nessun requisito, in&@qaevede come
necessario al fine di ricorrere alla maternitamgata, lasciando ampia autonomia alle clinichesghee occupano.

SCTuttavia, ben potrebbe accadere che la madre staoifjuti di consegnare il bambino oppure avatiditi nei confonti
di questo, nonostante quanto statuito dal contratiariforma delCalifornia Family Code al fine di garantire una
maggiore tutela ai genitori e di sollevare la Sgate da qualsiasi diritto e/o obbligo genitoriaensente di rivolgersi
alle Corti per ottenere umpfe-birth parentage ordérche, pero, produce i propri effetti dal momen#dla nascita del
bambino. Sembrerebbe, dunque, una controversiailide facendo ricorso all’applica@ne delle norme contrattuali;
tuttavia, trattandosi comunque di questioni conestinla vita di un minore, in via di teoria generglossiamo
affermare che il giudice potrebbe anche non limital’applicazione delle norme generali in matedatrattuale, ma
decidere — come dovrebbe sempre essere in tuigelgioni che involgono il benessere dei minoruargo reputa




1. Scopo del contratto

Nella prima sezione si chiarisce, invece, lo scoplocontratto: consentire ai genitori committenitadere uno o piu
figli, mediante I'utilizzo della tecnica della fewdazione in vitro a partire da un ovocita di unaatdce, fecondato con
il seme del padre genetico (e committente) e imptamell’'utero dellasurrogate Quest'ultima & conscia di portare
avanti una gravidanza per conto dei genitori coemit e si impegna, al termine della gestaziormrsegnare il/i
bambino/bambini al padre gentico e alla madre cdtenie, in quanto questi ultimi sono i sielgali, biologici e
naturali genitorf’. Una particolarita della disciplina californianaigfatti, la possibilita di indicare direttamente
nell'atto di nascita i genitori committenti comatural parentddel bambino, senza dover porre in essere alcuna
procedura giudiziale di adoziotieViene, inoltre, specificato che non potranno esgapiantati pit di tre embrioni per
tentativo o, comunque, non piu di quelli che il meeditiene idonei in un periodo di circa un anBe, dopo il terzo
tentativo, lasurrogatenon rimane incinta, ciascuna parte dell'accordoggetto puo decidere di risolvere il contratto
mediante atto scritto notificato alle parti e aldice.

2. Representations

In questa sezione vengono indicatedpresentationgdichiarazioni d’'intenti) di ciascuna parte: iljra (genetico e
committente) e la madre committente dichiarancsdeee sposati e di voler stipulare il contrattpalire genetico
dichiara anche di essere capace di produrre sgarmeura necessaria e sufficiente al fine di agxaildella tecnologia
della fecondazione in vitro.

La surrogate

dichiara di essere maggiorenne e di voler essée paf contratto. Se sposata, anche il marito gesstare il proprio
CONsenso;

dichiara, inoltre, di essere capace di concepiiepertare a termine una sana e normale gravidar@zserisce che né
lei né il marito sono desiderosi di instaurare si@npegnano a non instaurare — un rapporto didgnitoriale con il
bambino (o i bambini) portato in grembo;

dichiara di voler “carry and deliver” (portare inregnbo e poi consegnare) il bambino subito dopatzita, di
considerare questo come figlio naturale e legailgeleitori committenti, e di non interferire in fub, nella crescita del
bambino, né, tantomento, di avanzare preteseté d&i confronti di questi.

3. Obblighi

Le parti si obbligano ad avvalersi delle cure ddimeprofessionisti e a che, a tal riguardo, neasnformazione sara
omessa, falsificata, “gonfiata” o alterata a progméneficio o per modellare a proprio vantaggeririni dell’accordo.

Valutazioni medico-psicologiche.

Tutte le parti devono sottoporsi a controlli di gtgetipo prima del trasferimento e dell'impiantdl@enbrione nella
surrogate Tutte le valutazioni psicologiche sono effettuagelusivamente in ottemperenza dell'accordo e m@vo
rimanere confidenziali. Le parti sono altresi caesmli che un giudice potrebbe chiedere ed ottdi@mreesso a queste
informazioni, qualora cio sia necessario per ingrente interesse del bambino.

Valutazioni medico-fisiche.

La surrogatedeve sottoporsi ad esami medici, del sangue eesti cosi come consigliato dai medici dei genitor
committenti; questi ultimi devono poter avere asoea risultati anche qualora concernino malat&ssalmente

pit oppurtuno in accordanza con il principio ekt interest of the child

51 Sj riporta esattamente quanto previsto nel caotrat

52Cosi come accade, invece, ad esempio, in Grand@@{@ga cui legislazione ammette la GPA esclusivéma titolo
di donazione).



trasmissibili. Prima del trasferimento embrionasurrogatee il padre genetico devono sottoporsi ad una seérie
controlli volti a verificare la presenza di malattieneree, inclusi i test per HIV e AIDS.

Rapporti sessualllhe Surrogatesi impegna a non avere rapporti sessuali a patéirerimo giorno di ciclo mestruale
antecedente il trasferimento dell’embrione e fihgiarno in cui la gravidanza & confermata.diarogatesi impegna
altresi a non svolgere alcuna altra attivita chespa@omportare I'introduzione di sperma nel sup@ose da questa
possa derivarne una gravidanza. Essa si impegulreina non avere rapporti con nessuno ad eccezielieventuale
marito, facendo attenzione a non procurare darfetaf?

4. Doveri della surrogata
La surrogatesi impegna:

ad adeguarsi a quanto consigliato dal medico dfatfuare dei controlli prenatali, anche sotto sufsone del proprio
medico curante;

a non praticare sport pericolosi o svolgere a#tivigchiose;

a non esporsi a possibili radiazioni chimiche o aoque tossiche;

a non esporsi al contagio di possibili malattiestnessibili;

a non fumare alcun tipo sigaretta;

a non bere alcolici o bevande con eccessive dasiftgina;

a non fare uso di droghe;

a non fare uso di farmaci prescrivibili 0 non, seilzonsenso del medico curante;

a non viaggiare al di fuori degli USA a partire datondo trimestre di gravidanza, se non in caszgnali o in caso
di decesso di un familiare e solo previo consensitt® del medico.

5. Custodia del bambino

| genitori committenti si impegnano ad accettar&isstody of the child” (affidamento del bambino)
indipendentemente dal genere, dal numero, dalldiziomi di salute, dalle condizioni fisiche e pdmgiche, dal fatto
che sia prematuro o meno.

La surrogate(e I'eventuale marito) rinuncia a qualunque dirgtalla custodia del bambino. E d’accordo a che i
genitori committenti scelgano il nome oltre cheoa rontattare o mantenere rapporti con il bambinoroqualsiasi
altro membro della sua famiglia senza il previosanso scritto dei genitori.

Se poi la custodia dovesse — in qualche modo feed&sposta a favore delairrogateo della sua famiglia o di un ente
0 organizzazione, il padre genetico ha diritto ahdennita, da parte delkurrogate per tutte le spese effettuate ai

53 A tal riguardo potrebbero essere spese due pdralegge californiana in materia di surrogacy tagale ambito in
maniera “asettica”, preoccupandosi esclusivamentisdiplinare le implicazioni tecnico/giuridichesldfenomeno
procreativo in esame, lasciando ampia autonomégpaliti. La California € infatti una delle metefprée per cio che
concerne quel nuovo fenomeno che prende il noniidsmo procreativo”, proprio perché le garanzike diberta
che vengono assicurate alle parti, lo rendono enpaksi piu “appetibili”. La maggiore preoccupamsembra quasi
quella di evitare conflitti circa la paternita/matiéa del bambino e la custodia della stessa, atermé anche che
guesta possa essere attribuita prima della nggaitshe se gli effetti si producono ex-post). Ddte @ bambino e
figlio della coppia committente, questi sono “ai#pati” ad esercitare un certo potere decisionafeacil
comportamento della surrogata, al fine di evitagai gpossibile preoccupazione ai genitori relativateealla salute
del bambino. Secono un’opinione estremamente palsple liberta della&Surrogate vengono cosi talmente
compresse, da renderla niente altro chénaabatrice; ¢ estremamente lesivo della dignita della persona che in
contratto possano essere dedotti obblighi concérlzeliberta (anche) sessuale della donna, detenuo in capo a
guesta importanti limitazioni della liberta perskenehe, non € nemmeno il caso di ricordare, € uttaifondamentale
dell'uomo. Potrebbe essere considerata discutibipossibilita di negoziare limitazioni dei progliritti inalienabili
in un contratto, nonostante la previsione di undawmpenso.



fini dell'accordo. Nel caso in cui il padre geneti;ionché committente) muoia prima della nascitdbdmbino, questo
e dato in custodia alla madre committente; cosiecoal caso in cui premuoia la madre committenteaihbino sara
posto sotto la custodia del padre. Qualora, inveoeessero morire entrambi i genitori, la custquira essere affidata
a dei soggetti scelti dalle parti e indicate nettardo di surrogazione gestazionale.

6. Nascita, aborto, riduzione del numero di feti, rarte dei feti

In questa sezione si regolamentano il luogo e ldatita in cui il bambino nascera. E comunque gé@rilla

surrogate il diritto costituzionale ad abortire, anche gedovra essere fatto in conformita all'accordo.suarogate

non puo decidere di abortire dopo la 20° settindirgestazione a meno che il medico non lo ritereg@essario per
evitare rischi alla di lei salute. In realta, laa@ne) surrogata rinuncia a questo diritto, sepigonosciuto. Invece, in
caso di malformazione del feto la scelta deve edséta dal padre genetico e dalla madre commétepaialora vi

siano delle emergenze e i genitori non siano rbjiete decisioni saranno prese dalarrogatesenza che ne consegua
alcuna responsabilitd. Nel caso in cui questa @ssieldi abortire a sua discrezione, senza un camsesdico, sara
tenuta al rimborso di tutte le spese sostenutgelsitori committenti.

Qualora i feti siano tre o piu, le parti possonaaardemente decidere di ridurre il numero, se oid sia suscettibile di
procurare danno alla salute dglarogate

Se il feto dovesse morire prima della 24° settim#iaacordo si intende risolto; altrimenti i genitcommittenti sono
tenuti al pagamento delle spese mediche per &irsettimane, finché la (madre) surrogata noresristabilita a meno
che la morte dei feti non sia stata da questa patewolposamente.

7. Assunzione del rischio

La surrogatesi impegna ad assumere il rischio derivante da tatprocedure mediche e a considerare i genitori
committenti esenti da responsabilita; dichiaraltirpdi essere informata circa i danni che potezblalerivare da
guesta proceduté Il padre e la madre committenti dichiarano dieessnformati circa la possibilita di malformazioni
del nascituro indipendentemente dalle condiziomsiadlite dellasurrogate

8. Scelta del medico

Il padre genetico e la madre committente scelgbmedico che si occupera di effettuare gli esamipsicologici che
fisici, oltre ad occuparsi della procedura medinalizzata alla procreazione.

9. Pagamento delle spese pre-determinate e di qeetagionevoli

Il padre genetico e la madre committente sono t@hpagamento di alcune spese quotidiane sostelalltesurrogate
come, ad esempio, i controlli medici a partiretdat di gravidanza, fino a quelli necessari ergrd ettimane
successive alla nascita del bambino. Essi sonesalienuti al pagamento di tutte le spese mediebessarie. A tal
fine, lasurrogatedeve sempre attestare le spese sostenute tréamsitgdione di ricevute di pagamento.

10. Assicurazione

La (madre) surrogata deve dimostrare di aver sttpuln valido contratto di assicurazione medicap@inento della
sottoscrizione dell’accordo di gestazione per dltgenitori committenti devono, invece, provvedalle spese
concernenti I'attivazione di una polizza assicuasulla vita della madrgurrogate

54Si tratta di rischi medici come: morte, disabilitéggapacita di avere figli, parto cesareo, malesseairto plurimo, ecc.



11. Risoluzione anticipata del contratto
Prima che lasurrogaterimanga incinta, il contratto pud considerarsltis:
per volere dei genitori committenti sedarrogatenon rimane incinta dopo aver esperito tre teritativ

per volere del padre e della madre committeti seeiflico sostiene che sairrogatenon risulta essere una candidata
idonea ai fini del contratto;

per volere dei genitori committenti se il medicaante reputa che la candidata non possa riuscineaaere incinta
dopo aver esperito tre tentativi di impianto embaile;

per volere dellaurrogate qualora dovesse ritenere inidonei i genitori cotiamti;

a discrezione delle parti previo consenso scritto.

12. Violazione dell’'accordo

L'accordo puo essere violato sia dalarogateche dai genitori committenti. Per quanto rigudedprima, lasurrogate
viola l'accordo se:

decide di abortire contrariamente a quanto prewdataontratto;

agisce in maniera dannosa per il benessere delibamb

consciamente fornisce informazioni false al medialo psicoterapeuta;

rimane incinta prima dell'impianto degli embrioni;

rifiuta di cooperare in caso di procedimento legalito a dare effetto a quanto previsto dal coturat
rifiuta di rinunciare alla custodia del bambino;

viola ogni altra previsione dell'accordo.

In caso di violazione posta in essere dalla madreogate questa sara considerata responsabile non sdéospelse
eventualmente dai genitori committenti gia corrieoma anche per quelle legali e per tutte queleite al fatto della
violazione.

| genitori committenti violano I'accordo se:
rifiutano di pagare le spese;

rifiutano di accettare il bambino dopo la sua Mas@n assenza di un test DNA attestante la nogrpish del padre
genetico;

consciamente omettono o falsificano ogni informagiconcernente I'accordo.

Essi saranno, allora, responsabili per le speségte dal contratto fino alla data della violazpper la eventuale
procedura di adozione del bambino; per le speseader dalla loro violazione.

Nel caso in cui il padre genetico non risultasseesil padre o la madre surrogata risultasse esieesi la madre
genetica, I'accordo risulta violato a meno cherm sia dovuto a fatto del medico.

13. Parcelle legali e costi

Nel caso in cui tra le parti dovesse intervenirgrotedimento giudiziario, la parte vittoriosa dbessere rimborsata di
tutte le spese legali sostenute.



14. Consulenza legale indipendente

Le parti dichiarano di aver sottoposto il contratton proprio consulente legale di fiducia, prineflalsottoscrizione
dello stesso al fine di dimostrare di essere edotta i termini e le condizioni contrattuali.

15. Varie ed eventuali

In questa sezione sono indicate una serie di difteprevisioni, come:

il dovere di comunicare tutti i cambiamenti di ta#t di diritto intervenuti dopo la sottoscriziongl dontratto;
il dovere di mantenere confidenziali tutte le imf@zioni concernenti le parti e le pratiche mediatiettate;

gualora una clausola dell'accordo dovesse essedarata invalida, cid non comporta la invaliditautto il
contratto; qualora la clausola sia fondamentabpgnto concernente, ad esempio, lo scopo del ¢mtopesta sara
interpretata nel modo pit conforme alla legge;

nessuna garanzia puo essere richiesta con rigaardwiltato finale;
le parti dichiarano di essere pienamente consap@eolermini e delle condizioni del contratto;

I'accordo sara governato dalla legge dello stadlicato dalle parti;

16. Modifiche

Eventuali modifiche saranno possibili previo corsescritto di tutte le parti e comunque prima de#acita del
bambino.

E necessaria la sottoscrizione di un pubblico isfié; ad esempio, il notaio.

B) Analisi della legislazione italiana in materia di @stazione per altri: come si pone il
nostro ordinamento nei confronti degli accordi di sirrogacy

Cosi come risultante dalla nostra analisi, il cattér di gestazione per altri, intuitivamente, notrgbbe essere
considerato lecito nel nostro ordinamento. Quetdb2004, alla luce della legislazione vigentejuale sancisce un
divieto assoluto di tutte le forme di maternita pestituzion. In realta, gia prima dell’entrata in vigore ddlld0 del
2004 il nostro ordinamento non prevedeva la possibditammettere accordi di questo tipo; pur in preaedi una
vacatio legis numerosi erano gia gli ostacoli normativi che éalifyano I'affermazione della liceita dei contratfiti
maternita a fini di lucro; cid nonostante, primdl’datrata in vigore della summenzionata legge edév giudici si erano
espressi in senso favorevole alla maternita pditszisne, per lo meno di quella altruistitéa.

Punto di partenza essenziale ai fini dell'individiame degli ostacoli che si frappongono al ricomoento di una
possibile autonomia negoziale in tale € ambitdag.1269 comma 3° c¢.¢.la norma in questione espressamente
statuisce che & madre colei che partorisce. Enfiaaile comprensibile come, per il nostro ordinamema sia
possibile riconoscerdirettamentecome madre una donna che non ha dato alla lbearibino per il quale richiede
I'accertamento dellgtatus filiationis Certamente esistono ipotesi in cui lo statusidiico non corrisponde al dato

55 L. 19 febbraio 2004, n° 40, art. 12 comma 62hiunque, in qualsiasi forma, realizza, organizzaubblicizza la
commercializzazione di gameti o di embrioni @larogazione di maternit&@ punito con la reclusione da tre mesi a
due anni e con la multa da 600.000 a un milionewtd'.

56V, Trib. Roma, ord. 17 febbraio 2000.



biologico (si pensi all’'adozione: istituto giuridicramite il quale si crea uno starsificiale), tuttavia nel certificato
redatto alla nascita non puo essere inserito ummta corrispondente a redfta

Per mantenerci, invece, su di un piano meramemnteattuale e, tralasciando ogni altra implicazidndiritto civile e
di famiglia che sollevano questioni complesse ot facile risoluzione, I'analisi circa la liceitkegli accordi di
maternita nell’'ordinamento giuridico italiano, pessere condotta rifacendosi a quanto esemplifé@tdribunale di
Monza con sentenza del 17 ottobre del 1989. Sattiinf nostro legislatore del 2004 ha dichiaratdli tali accordi &
perché il nostro ordinamento gia in precedenzareegaleva la inammissibilita in via implicita; 1adl0 altro non fa che
espressamente vietare una pratica gia contranig&vitare che la lacuna normativa dia adito adrprtazioni del
fenomeno contrastafti

Il primo ostacolo che il contratto di maternitaonéra nel nostro ordinamento € costituito datl’ 1321 c.c. Il

contratto € l'accordo di due o piu parti per castt, regolare o estinguere tra lororapporto

giuridico patrimoniale”. L'oggetto del contratto da noi analizzato consistestanzialmente, nella gestazione e nello
sviluppo fetale di un bambino per conto d’altrigifa € comprendere come, a livello sociale, siagssgbile ritenere che
la prestazione della madre surrogata possa esssti@ qullo stesso piano di una vendita di serMaincherebbe,
quindi, al nostro contratto il requisito della patbnialita del rapporto giuridico.

Il contratto di gestazione per altri, inoltre, tisunullo a causa dell'assenza di un oggetto datet requisiti di
possibilita e liceita in base a quanto prescritiglhrt. 1325° e 1346° c.c.Cio & dovuto al fatto che il contratto — che
Si assume comungue essere un contratto atipse@ene in contrasto con quanto disposto dagti. 2, 30 e 31 Cosg,

in particolare, con “I'infungibilita dei doveri pesonali ed economici connessi alla responsabilitagamitori detti di
sangue; con il diritto del minore a crescere ndlaniglia formata da questi ultimi e di avere unanfglia sostitutiva
soltanto in caso di oggettiva incapacita o inadeigzaa dei medesimi; con il diritto di qualunquédidigad un unico,
comune status filiationis®!

L'oggetto del contratto € altresi illecito in quarfferisce ad una prestazione non suscettibidgldmpimento non
potendo essere dedotta in obbligazione una pres&zionsistente nello sviluppo del feto, non esseuesto, un bene
giuridico.

Non basta ci0; gli accordi di maternita si ponganoontrasto con altri principi cardine del nostrdinamento, come il
principio di indisponibilita degli status personali che fa divieto al titolare dello status di regel&r stesso in via
negoziale, pena la nullita del contratto; nonctgiiticipio che vieta la disposizione degli atti gebprio corpo che
cagionino una diminuzione permanente dell'intediigica, siano contrari alla legge, all'ordine plibb e al buon
costume, secondo quanto previstoaal all’art. 5%2. Il giudice ha, si, ritenuto contrastante I'acapdi surrogazione
con il divieto di disposizione del proprio corpo man da un punto di vista dell'integrita fisicaniseper la sua
contrarieta all'ordine pubblico, alla legge e, dataerosita della prestazione, anche al buon eostunfatti, sia la
donazione di gameti sia la gravidanza e il parsebbene questi ultimi nonostante i progressi medicisiano ancora
del tutto privi di rischi — non cagionano una diozione permanente dell’'integrita fisica ma, tutpal, una
diminuzione temporanea della stessa. Pertantajestq situazione, sembra prevalere una prospeitiva
“pubblicistica” dell'art. 5 c.c. che deve rispondexi requisiti, summenzionati, di non contrariéta legge, all'ordine

57 L’'ordinamento, pero, consente a che la madre dutiavrestare anonima, non venga indicata cometrggnidel
bambino. Quello del parto anonimo € un diritto géita dal nostro ordinamento.

58 Cosa che, effettivamente, & avvenuthnfetodo seguito dai coniugi non trova divieto deitto vigente: per cui, da
qguesto punto di vista, essi hanno occupato unocispamto della legge, non colmabile in via interjativa’, Trib.
Min. Roma, ord. 17 febbraio 2000.

59 “I requisiti del contratto sono: 1) l'accordo delparti; 2) la causa; 3)'oggetto; 4) la forma, quando risulta che &

prescritta dalla legge sotto pena di nullita”

60| ‘oggetto del contratto deve essere possibiletdedieterminato o determinabile

61]. Corti, La maternita per sostituzion&niversita di Macerata — Dip. Dir. privato e ¢!, Giuffré, 2000, pp. 116-117.

62Gli atti di disposizione del proprio corpo sono vietatiando cagionino una diminuzione permanente det&grita
fisica, 0 quando siano altrimenti contrari alla lgg(579 c.p.)all'ordine pubblico o al buon costunj@2 Cost.)”.



pubblico e al buon costume, piuttosto che la seesipersonalistica”, volta a garantire una cerspahibilita del
proprio corpo.

La surrogazione di maternita si pone in contrastoprincipi generali ulteriori, rispetto a quelpena citati. Secondo
auterevole dottrina, la pratica oggetto della ratralisi viola il principio dordine pubblico — e, cioé, quell'insieme
di principi ricavabili dal complesso delle normgenti in un ordinamento in un certo momento storie soprattutto,
viola la disciplina volta alla tutela del minora,duale impone chierapporto di filiazione si svolga in modo natuegl
che al nascituro sia riconosciuto il diritto ad ess allevato nella propria famiglia, che ciascunmspa avere
conoscenza della propria provenienza genétjdadiritto di essere allevato nella propria fariage dalla propria
madre, d'altronde, & espressamente riconosciutadal |. 4 maggio 1984, n. 183: la legge in meteli azione.

Infine, i contratti di surrogacy, si pongono in t@sto anche con il principio delion costume la maternita &
un’esperienza intima e personale di ogni donnag$ienza comune e sociale, infatti, reputa amdaiadeessa a
disposizione del proprio utero a soggetti terziveisdi dalla donna interessata, data la riservateefia funzione
generativa e della gestaziéhe

Sempre dalla decisione del Tribunale di Monza si@vcome, il contratto di maternita, configuraridmsne un
contratto atipico, debba essere sottoposto adudtizgp di meritevolezza degli interessi, secondamfo statuito
dall’art. 1322 comma 2%. Esso si pone in contrasto proprio con quantoodigpdalla norma in questione in quanto,
l'interesse per essere considerato meritevoletdigumon puo, certamente, configurarsi come ikecit

Nel caso in cui non sia previsto alcun corrispetty quindi, I'accordo di maternita avesse spimigramente
altruistico, l'interesse potrebbe essere (astrattaa) considerato certamente come meritevole eliauin quanto volto
a realizzare la procreazidfie la discendenza; tuttavia, anche in questo ¢casezzi utilizzat?’ per la realizzazione di
tale interesse, renderebbero comunque inammissilgtaché illecito — il contratto dato che quesézazi non
costituiscono oggetto di autonomia privata, avepidttosto natura di dirittpersonales non patrimoniafé.

Certo, la disposizione di atti del proprio corpodlae temporanea), qualora non sia contraria alfierdubblico o al
buon costume e non causi una diminuzione permariifintegrita fisica, ben configurerebbe un attwolonta
lecito e sempre revocabile; in caso contrarioatidt, essa integra un atto illecito.

La nullita di un accordo di maternita per sostituma rileva anche sotto il profilo della illiceit&lth causa: la filiazione
viene scambiata con denaro o con altra utiliteee gpiesto, I'accordo viola quanto disposto dall’ 1343 c.€°.

In piu, nel caso in cui si riuscisse a provareithentratto € stato posto in essere tra le pantigudere le norme in
materia di adoziorf€esso sarebbe altresi nullo in quanto conclusmitefalla legge, secondo quanto previsto all
1344 c.¢. Questa possibilita si verifichereblsmprattuttq nel caso in cui nessuno dei genitori possa pigaee al
processo procreativo, oppure quando si tratti ditgd single. | primi ricorrerebbero alkurrogacyper non porre in
essere procedimenti giudiziari gravosi, noncheigaermente lunghi e complessi, sottraendosi, rapkil controllo
giurisdizionale circa la presenza dei requisitiessari per affidare un minore a soggetti diverspdapri genitori
biologici’? i secondi, realizzerebbero la propria aspiraz@évenire genitori nonostante il divieto impodtla

83 D. Clerici, Procreazione artificiale, pratica della surroga, mnatto di maternita: problemi giuridigiin Il diritto di
famiglia e delle persone, 1987, pp. 1017-1018.

84 E di questo avviso G. Baldini, Wolonta e procreazione: ricognizione delle prindigpiestioni in tema di surrogazione
di maternitg in Il diritto di famiglia e delle persone, |, 18%. 777.

65 “| e parti possono anche concludere contratti che agpartengano ai tipi aventi una disciplina partiaee, purché
siano diretti a realizzare interessi meritevolitdtela secondo I'ordinamento giuridico”.

66 Sebbene la nostra costituzione non preveda espnesse un diritto a procreare — se cosi fosse gpitshente, diverse
sarebbero le considerazioni circa gli accordi oggdella nostra analisi — questo € certamente tendsse meritevole
di tutela.

57 Ci si riferisce ai gameti e agli organi della dduzione.

58 Tuttavia, una parte della giurisprudenza li ritilexiti qualora effettuati a titolo gratuito.

89“La causa e illecita quando é contraria a norme éngtive, all'ordine pubblico o al buon costume

0 Infatti, l'art. 71 comma 1° . 183/1984 enunci€Hiunque, in violazione delle norme di legge inenatdi adozione,
affida a terzi con carattere definitivo un minoogyero lo avvia all'estero perché sia definitivaneeaffidato, &€ punito
con la reclusione da uno a tre afni

7 Sij reputa altresi illecita la causa quando il caatto costituisce il mezzo per eludere I'applicagiah una norma
imperativd.

2 Cosi sostiene A. B. Faraonilim maternita surrogata. La natura del fenomeno,aglpetti giuridici, le prospettive di
discipling, Milano, Giuffré Editore, 2002, p. 235.



legg€. Infine, nel nostro ordinamento non rileva la idzbne tra accordi conclusi gratuitamente, a scapaistico, e
contratti conclusi dietro pagamento di un corrispetpatrimoniale: entrambi sono invalidi. Tuttayvgger quanto
concerne i contratti di maternita surrogata a sabpocro, I'invalidita & ancora piu evidente — ob@é piu “grave” —
data la patrimonializzazione del processo proorea€onseguentemente, qualora una delle parti ngasse rispettare
guanto previsto dal contratto, quella che ha adetoga prestazione non potrebbe chiedere la rijpetzdel
pagamento, stante I'impossibilita della stessaitadall’art. 2035 c.c’* né, soprattutto, un’azione di adempimento
contrattualeexart. 1453 c.c

73 Sono pochi e specifici i casi in cui un single gadottare: art. 44 legge 184/1983 e successidéiote.
74 “Chi ha eseguito una prestazione per uno scopoatzhe da parte sua, costituisca offesa al buonueostnon puo
ripetere quanto ha pagato



CONTRATTI DI GPA
Russia — caso studio

di Anastasia Lungu

A) Contenuto del contratto sulla maternita surrogata

Contratto per la maternita surrogata

Citta (Mosca) “ § 20___anno

(cognome, nome)

Data di nascita , passaporto n°
Rilasciato da data rilascio
Residenza

Maternita surrogata portata avanti da un solo gmiu

data di nascita , passaporto n°
rilasciato da data rilascio
residenza

altro coniuge

(cognome, nome)
Dichiara di essere sposata (dichiarazione di mationda parte di un pubblico ufficiale)

Dichiara di agire consapevolmente e volontariames#nza vizio della volonta, dichiara inoltre divarsi inottima
salute fisica e nella facolta di intendere e valdiehiara di voler sottoscrivere questo contratto:

1. Dettagli contratto

La madre surrogata secondo volonta dei coniudhigia di volersi sottoporre volontariamente al esso di impianto
dell’embrione/i. e dichiara inoltre che consearieb@mbino o i bambini ai sopraelencati coniuaintne quest’ultimi
si impeanano a predisporre la somma di denaro fagaai nel contratto per I'attivita fornita.

Tutte le cure e medicine necessarie dovranno epseseritte e effettuate solo in presenza di usqreale medico
autorizzato.

2. Dettagli dei costi

2.1 L’attivita della madre surroggt%si compone della seguente cifra
2.2 L’attivita viene retribuita nelle seguenti cazidni e termini
2.3 Nel caso di mancata retribuzione si indica cpewale la seguente %

2.4 La madre surrogata € esente da mora se ottarmleproprie obbligazioni.

Sl contratto in questione ma anche tutti i tesgjislativi inerenti a questo tema utilizzano senfpreogatnaja mat
ossia “madre surrogata”. Infatti il titolo del comito originale € “ contratto sulla maternita sgata”



251 coniugi—committen?iG, in quanto il periodo di gestazione sia stato favole, pagano un surplus alla madre
surrogata.

2.6 Nel caso in cui la donna porti a termine uravigianza plurima, essa ha diritto ad un aumenta deimma
sottoscritta inizialmente.

2.7 Il costo della convalescenza, delle cure neciesalla donna dopo il parto sono imputabili anicgi-committenti.

2.8 La madre surrogata provvede autonomamentefeofde alle spese scaturite dai rapporti conzifdr

3. Termini

3.1 Il contratto ha inizio dalla data in cui vierslatto I'atto notarilgs.

3.2 Il contratto termina nel momento in cui entrantd parti adempiono alle obbligazioni come da i@t prescritte.

4. Diritti delle parti

4.1 Diritti della madre surrogata:
4.1.1 Ricevere aiuto medico da parte degli spestiatiell’'ottica di rispettare le obbligazioni coatte.
4.1.2 Ricevere per tempo la liquidita necessari@alaiugi-committenti.

4.1.3 Nel caso di interruzione necessaria dellgida®za a causa di danni al feto o alla madre &tassanno i coniugi
stessi a contribuire per intero al costo dellaipaat

4.1.4 Ricevere tutti i contributi necessari allatfra disurrogacy.

4.1.5 Diritto alla privacy e al trattamento dei priadati personali.

4.1.6 Diritto al rimborso se la pratica di gestagi@bbia esito negativo non attribuibile alla masingogata.
4.1.7 Diritto alla convalescenza in seguito al padme nel punto 2.7

4.1.8 Diritto ad un aumento della cifra concordathito dopo I'iscrizione nel registro nascite denicigi in qualita di
genitori del neonato

4.2 Diritti dei coniugi:
4.2.1 Rendere noto al coniuge della madre surratgla sua sottoposizione a tale pratica

4.2.2 Ottenere in tempo informazioni complete étieee secondo il procedimento della praticaulirogacyda parte
della madre surrogata

6 Ho riportato la traduzione letterale, il terminsso & suprugi= coniugi zakazciki= committenti.

" Ho riportato la traduzione letterale del testgimiile. La mia idea & che si riferisca a qualgiassona alla quale la
madre surrogata si rivolge, come puo essere ban&nidassista o la baby-sitter. Mi spiego megdgomadre
surrogata, se non verte in condizioni fisiche grper spostarsi puo utilizzare i mezzi pubblicisle auto se ne &
munita o il taxi. Lei non puo pretendere che siacmniugi-committenti a sostenere le spese deldalella baby-sitter
perché non sono necessita scaturite dall'esseirgant.'essere gia madre di un altro bambino & iggufondamentale
per tale pratica, pertanto la madre surrogatassiras la responsabilita di provvedere all'altroifigiei momenti in cui
¢ assente. E una sua libera scelta sottoporsi o ailknpratica di surrogazione.

8 ’art. 164 al comma 1, del Codice Civile Russd|aleegistrazione dei contratti, enuncia che,i cattitche per legge
non necessitano alcuna registrazione o atto netarssono essere “rafforzati” se le parti di coenaccordo
manifestano tale volonta. Il Legislatore russo sippronuncia in merito alla forma del contrattesdirogazione.
Mentre la Dottrina e la Giurisprudenza riferiscat@ nella pratica si preferisce la forma scrittiiateo e la
validazione notarile, anche se la Legge non preveilchiede tale forma.Con la validazione notavilé la sicurezza
che le volonta delle parti non siano viziate, clati forniti siano veri e che i loro interessirmautelati.



4.2.3 Sapere in anticipo le somme di denaro negesse spese della madre surrogata per faredralté propria
obbligazione.

4.2.4 Mantenere I'anonimato della madre surro799ata

4.2.5 Ottenere non oltre il termine prefissatepihsenso della madre surrogata di iscrivere, mgdtre nascite, i
coniugi quali genitori del/i neonatol/i.

5. Doveri delle parti

5.1 Doveri della madre surrogata:
5.1.1 Fornire la documentazione necessaria a tesiare lo stato di “ottima salute” della madre egata.
5.1.2 Fornire un consenso scritto del coniuge defidre surrogata in caso di vincolo matrimoniale.

5.1.3 Fornire il proprio consenso al controllo @ate degli specialisti della sua cartella clinicdeg precedenti in
ambito sanitario.

5.1.4  Presentarsi presso la struttura clinicaemapi utili indicati dagli specialisti.

5.1.5 Adempiere a tutte le prescrizioni mediche.

5.1.6 Destinare le somme di denaro ricevute esaognte per lo scopo ultimo della pratica.
5.1.7 Informare per tempo i coniugi delle spese imemti necessarie alla pratica.

5.1.8 Informare per tempo i coniugi del procesdtadeatica.

5.1.9 Dare il proprio consenso a portare a terf@igravidanza in caso di presenza di piu embriowii¢are il
numero), altrimenti consentire alla rimozione clgioa degli embrioni sopra il numero uno.

5.1.10 Informare i coniugi se il suo stato di salsitaggrava in seguito al parto.
5.1.11 Mantenere I'anonimato dei coniugi sia dwahperiodo disurrogacysia al suo termine.

5.1.12 Informare i coniugi degli eventi fortuitim@mputabili alla madre surrogata che possanoénthare il corso
della pratica dsurrogacy.

5.1.13 Fornire il proprio consenso scritto ad igare i coniugi nel registro nascite quali genittel/i neonato/i e nel
futuro non appellare alcun diritto sopra il minore.

5.2 Doveri dei coniugi-committenti:

5.2.1 Predisporre i documenti necessari alla @dtiaduzione letterale: all'attuazione del Prograh

5.2.2 Scegliere l'istituto medico (la clinica) cia nelle condizioni di attuare la praticasdirogacy.

5.2.3 Eseguire tutte le prescrizioni e richiestensiedici-specialisti, indispensabili per I'attuaa@del Programma.
5.2.4 Saldare per tempo tutte le spese derivaltdi dealizzazione delle prestazioni come sottorda contratto.
5.2.5 Fornire le assistenze necessarie alla madmegata durante il processo di realizzazione degRmma.

5.2.6 Pagare l'intervento chirurgico volto all'imezione della gravidanza in caso di indicaziondiobe.

" Tale clausola e presente sia nei diritti che oekdi dei coniugi. Non ho riscontrato alcuna matieae di tale
clausola peré immagino che tale previsione siasteserita in un’ottica di maggiore tutela dei eaii A mio parere
i coniugi non hanno il dovere di rivelare l'ideatidlella madre surrogata dal momento che sono lgeaitori
biologici del bambino, il quale mantiene solo ugdme genetico con la madre surrogata. Secondooquest
ragionamento, i coniugi possono far valere talétdidinanzi, per esempio, all’autorita italianaecibbia dei dubbi
circa la veridicita del certificato di nascita aipn generale dei sospetti nei confronti dei conidiyentati genitori
all'estero.



5.2.7 Informare immediatamente la madre surrogataso di un avvenimento imprevedibile ed ecceiéommn
prevedibile o evitabile da entrambi le parti, ma @lnio incidere sulla realizzazione delle prestaziome da contratto
concordate.

5.2.8 In caso di esito negativo del progettsudrogacy retribuire in ogni caso la madre surrogata skafino non e
imputabile a quest’ultima.

5.2.9 Retribuire la madre surrogata per il suo enss ad iscrivere nel registro nascite, i coniegnmittenti in qualita
di genitori del bambinoli.

5.2.10 Far fronte alle spese necessarie a rimdétenadre surrogata nelle condizioni fisiche precdidal parto come
da contratto concordato, vedi punto 2.7.

5.2.11 Mantenere I'anonimato circa la persona de#dre surrogata sia nel mentre del processardbgacysia dopo
il parto.

6. Responsabilita delle parti

6.1 In caso di inadempimento pieno o parziale dekaonsabilita di una delle parti, come precedeette detto al
punto 5, risarcire I'altra parte non oltre il trasere di giorni e nella misura di rubli.

6.2 In caso di mancato successo della pratisamlogacynon imputabile alla madre surrogata, i coniugi nutienti
sono tenuti a risarcire la madre surrogata nelkuraidi rubli.

6.3 In caso di mancato successo della pratisamogacyimputabile alla madre surrogata, quest’ultimariite al
risarcimento del danno quantificabile in, da unggyguanto i coniugi committenti hanno sostenutolaeealizzazione
del progetto, e dall'altra la penale calcolabile in__ rubli.

6.4 In caso di infrazione del punto 5.1.5 da pde#a madre surrogata, quest’ultima rinuncia adgilbbuzione
concordata al punto 2.7 e al __ % della somma cdiataml punto 2.1

6.5 In caso di nascita di un bambino invalido, moputabile alla madre surrogata, i coniugi commiitsono tenuti a
retribuire la donna nella misura di 100 % della s@toncordata al punto 2.1

6.6 In caso di necessita di parto cesareo, i cooummittenti siimpegnano a sostenere le spestafeoperazione e a
contribuire economicamente parlando alla riabildae della madre surrogata in seguito al cesareo.

6.7 In caso di interruzione della gravidanza sénzansenso dei coniugi committenti e senza la sugiene o la
prescrizione della struttura ospedaliera, la madreogata non ha diritto al ricompenso in denaidatmente
concordato per portare a termine la gravidanzasedaessiva nascita del bambino. Verificatasigdiezione, la madre
surrogata e tenuta al risarcimento della sommadacb che i coniugi committenti hanno sostenutdgegalizzazione
della pratica dsurrogacye per di piu € tenuta a pagare una penale queattife in ____ rubli.

6.8 In caso di aborto spontaneo, i coniugi committs impegnano a sostenere le spese necesdarigailitazione
della madre surrogata e a corrisponderle, perdesestazioni, una somma di denaro cosi quangficat

- fino a 4 settimane di gravidanza______ rubli;

- da 4 a 8 settimane di gravidanza ______ rubli;

- da 8 a 12 settimane di gravidanza _____ rublj;
- da 12 a 16 settimane di gravidanza _____ rublij;
- da 16 a 20 settimane di gravidanza _____ rublij;
- da 20 a 24 settimane di gravidanza _____ rublij;
- da 24 a 28 settimane di gravidanza _____ rublij;
- da 28 a 32 settimane di gravidanza _____ rublij;

- da 32 a 36 settimane di gravidanza rubli;



- da 36 a 40 settimane di gravidanza rubli;

6.9 In caso di mancata ottemperanza delle respiitésaip capo ai coniugi committenti, quest’ultimdno tenuti a
pagare il risarcimento del danno cagionato neiromtif della madre surrogata ed inoltre a risaritireancato guadagno
non oltre i giorni.

6.10 | coniugi committenti se non rispettano i teirprefissati al punto 2.2, sono tenuta a pagagepenale
corrispondente al % della somma destinatanadidre surrogata quale retribuzione.

6.11 Se la madre surrogata non informa per tengpaiugi committenti di spese sopravvenute, non iapili ad essa,
ma che comunque influiscono sul processsudiogacyin modo negativo, i coniugi in questione non steruti a
corrisponderle la somma concordata al punto 2.7.

6.12 | coniugi committenti hanno diritto a diminelia somma concordata quale retribuzione della ensulirogata se
guest'ultima infrange qualsiasi divieto posto erdalizzazione della praticaglirrogacy

6.13 Se in seguito alla gravidanza la madre sutaogjaifiuta di dare il proprio consenso oltre _giorni, ad iscrivere i
coniugi committenti nel registro nascite in quatitigenitori del bambino/i, si impegna a versarstéssa somma di
denaro che i coniugi committenti hanno dovuto stste per la pratica durrogacyed inoltre € tenuta al pagamento
della penale in __ rubli.

6.14 Se i coniugi committenti si rifiutano di essécritti nel registro nascite in qualita di genitdel bambino/i, sono
tenuti a risarcire la madre surrogata per la somima__ rubli.

6.15 Se una delle parti contrattuali non mantiéa@ohimato circa I'altra parte, la parte che hai@aagto il danno &
tenuta a risarcimento volontario secondo le noratia privacy ed inoltre corrispondere alla partemgggiata una
somma equivalente a rubli.

6.16 Le parti si esimono da ogni responsabilitéradtuale nel caso in cui sia sopravvenuta unazitune non
prevedibile da nessuna delle parti e che abbiadsrsdstanzialmente sul processsutrogacy nello specifico si
annoverano fra tali situazioni casi di guerra, aia naturali, incidenti stradali, epidemie e vieethdo force majeurg

6.17 Tutti gli altri casi, non annoverati nel catto, di mancata ottemperanza delle responsabditérattuali in capo
alle parti, quest'ultime secondo il diritto deFederazione Russa.

7. Modifiche, interruzioni e cessazione del contratto

7.1 1l contratto pud essere modificato in alcunkedmuie parti se entrambi le parti siano volontagate d’accordo o in
caso contrario in presenza di un pubblico ufficidddla Federazione Russa.

7.2 1l contratto pud essere interrotto di comureoedo tra le parti.

7.3 | coniugi committenti hanno diritto a cessam@ntratto solo fino al momento in cui la madrersgata non sia
ancora rimasta incinta.

7.4 La madre surrogata ha diritto a rifiutarsi démpiere alle sue obbligazioni contrattuali sofma#to che si impegni a
rimborsare le spese fino a quel momento sosteraiteotiugi committenti e a versare loro una cifeamtificabile in
rubli, non oltre il termine di giorni dallata della comunicazione di cessazione del dtmtra

7.5 Tutte le responsabilita in capo alle parti aassnel momento in cui entrambi hanno adempiutomibprie
obbligazioni.

8. Segreto Professionale

| coniugi committenti devono mantenere I'anonimaétla madre surrogata mentre i terzi (nel contrsitgpecifica che
i terzi devono avere un qualche legame con le pdatimadre surrogata, trattasi di medici, spestiadi parenti) che ne
vengano a conoscenza sono tenuti a rispettargriégtgeprofessionale. Le parti siimpegnano a néforilere o rendere
accessibili tali informazioni se non per il findgiodo derivante dal contratto.



9. Condizioni ulteriori

9.1 Le parti si sono accordate sul numero di teuitatili alla FIVET (fertilizzazione con embryoansfer).

9.2 Le parti si sono accordate che nel caso didmaza multipla, la madre surrogata acconsentedape a termine un
parto plurigemellare.

9.3 | coniugi committenti si impegnano a retribuitteriormente la madre surrogata in caso di nascit
gemellare/trigemellare (specificare), quantifical rubli.

9.4 In caso di morte o perdita di capacita dei wgintommittenti, con seguente incapacita di aderaéle proprie
obbligazioni circa I'educazione e I'accudimento Haimbini nati, essi indicano le informazioni citegersone cui fare
riferimento:

1.
(Nome e Cognome)
Data di nascita , humero passaporto ,
Rilasciato da , data del rilascio ,
Residente
2.
(Nome e Cognome)
Data di nascita , humero passaporto ,
Rilasciato da , data del rilascio ,
Residente

10. Clausole Finali

10.1 1l contatto ha inizio dalla data in cui vieneglatto I'atto notarile.

10.2 Il contratto si considera concluso nel momémicui le parti adempiono alle obbligazioni conseabntratto
concordate e non lasciano sospese questioni econemecessarie per lo svolgimento della pratica.

10.3 Le parti, in qualunque momento, se di comwee@o, hanno la facolta di aggiungere o modificara o piu
clausole contrattuali.

10.4 E’ previsto lo strumento della mediazionelesgarti si trovano in forte disaccordo su uno  ginti del contratto.

10.5 Se la mediazione non contribuisce a trovareommune accordo fra le parti, si ricorre al rimegiiadiziale secondo
il diritto vigente nella Federazione Russa.

10.6 Tutti i costi circa la pratica sono sostewdlaii coniugi committenti.
10-7 Tutta la parte compresa fra il punto 1 e ebsisiderano parti fondamentali del contratto.

10.8 Il contratto viene redatto in tre copie avéutie il medesimo valore giuridico; le prime dugp® sono da
destinarsi ai coniugi committenti e alla madre sgata mentre la terza copia € depositata pressadaio.

11.Firme delle parti

Coniugi - committenti W& surrogata



B) Analisi dell’'esperienza russa in tema di surrogazioe

In Italia, vige il divieto imposto dalla Iegge/120048O di ricorrere alla maternita surrogata, nonostaitide coppie,
desiderose ma impossibilitate ad avere un figiamrrono al “turismo procreativo” emigrando in afiaesi. Di
conseguenza la maternita surrogata € un fenomesresuita, che si realizza in paesi europei echextopei. Pertanto
gran parte del mio lavoro si € concentrato sudldueione completa ed integrale di un contrattmd‘btgaziong1
utilizzabile nella Federazione Russa.

La maternita surrogata, incluso quella commercialegale nella Federazione Russa. Il primo progra di
surrogazione risale all’'anno 1995 svoltosi a SatrBhurgo, in seguito al quale sono venuti alleldae gemelli. E
necessario sottolineare che la legislazione russagite solamente la surrogazione gestazionalgifisaquindi che
per concepire il feto sono necessari i gameti (itivespermatozoi) dei futuri potenziali genitordoun terzo donatore,
sottolineando che la futura madre surrogata noe deere alcun “legame genetico” con il bambino pda in
grembo.

Nel 2011 ¢ entrato in vigore il codice Federateala ‘Salvaguardia della Salute dei cittadini della Feaigipne

Russa®2. Alcuni articoli del sopra menzionato codice matanarticoli compresi nel Codice della Famigliporiano

pit nel dettaglio quello che si intende per sureige, e a tal proposito viene menzionata la sazioge
commerciale; queste norme sono volte a garant@emaggiore chiarezza e legalita sul tema.

Nella sezione sesta, intitolat@dtela della salute della madre e del bambino,rdelleo familiare e della salute
riproduttiva’, all’art. 55, comma 9 si precisa che: per surmgae si intende la pratica di gestazione e segyasuto
(incluso anche il parto prematuro) della madreagata in base al contratto sottoscritto con i padingenitori. Si
specifica che la fecondazione é effettuata con sietie coppia.

Al comma 10 dello stesso articolo vengono elenaatjuisiti della madre surrogata, € necessaricatiya un’eta
compresa fra i 20 e i 35 anni, che abbia gia upgiwdambino, inoltre se la donna é sposata, peoEarsi alla pratica
di surrogazione & necessario ed indispensabi@#enso scritto dell’altro coniuge.

La legislazione corrente ha reso la Federaziorss@&®una meta attraente per la pratica di surrogazicale fenomeno

e riscontrato sia da agevolazioni, non solamentaudittere economigg, sia da facilitazioni di carattere pratico come
la trascrizione immediata dei coniugi committentatj genitori del nascituro.

Infatti, il contratto dispone espressamente I'@ibper la madre surrogata di iscrivere il nasoitoel registro nascite
in qualita di figlio dei coniugi committenti. A siegno di questa tesi facciamo riferimento all'atic51, comma 4,
“iscrizione dei genitori del bambino nel registrosode’, del Codice della Famiglﬁ’f’ della Federazione Russa. Al
contrario, € prevista una clausola contrattualesestende alla madre surrogata il diritto ad unqgakeridi ripensamento
per la decisione finale; viene infatti indicato tenmine esatto entro il quale la donna deve aceninsead iscrivere e

successivamente consegnare il bambino, scaduttetadne la donna rinuncia al ricompenso econorinialmente
concordato ed é tenuta al risarcimento dei dargiboati ai coniugi committenti e a versare loro peaale

guantificabile a priori nel contrafi3

80 www.camera.it Legge 19 febbraio 2004, n.40, “Noimmateria di procreazione medicalmente assistia’12,
€0.6: Chiunque realizza un processo volto ad otéene essere umano discendente da un'unica ceilpktenza,
eventualmente identico, quanto al patrimonio gepatiicleare, ad un altro essere umano in vita aonempunito
con la reclusione da dieci a venti anni e con l#ama 600.000 a un milione di euro. Il medico & puyrdaitresi, con
l'interdizione perpetua dall'esercizio della prefese.

81 http://obrazec.org/09/dogovor_surrogatnogo_mates@istm E'un sito che mette a disposizione facsimili dei
contratti di qualsiasi natura presenti nella Ferieree Russa.

82 @ EJIEPAJIPHBIN 34AKOH OT 21 HOAFPA 20111 N 323®3 "Ob OCHOBAX OXPAHbI 3JOPOBbA I'PAXK/IAH B
POCCHHCKOH ®EJEPALIHN

83 Faccio riferimento ad esempio al modello statunsiteche prevede dei costi superiori rispetto aliquedessari per la
pratica di surrogazione in Russia.

84 Codice sulla Famiglia dell'8 dicembre 1995. Al com4 dell’art. 51 del presente codice si rinvia yiegriori
approfondimenti al Codice del 21 novembre 2011 B-823, applicazioni al supporto tecnologico per la
riproduzione.

85 Tale clausola contrattuale ha valenza reciproeal'@ppunto viene evidenziata I'ipotesi ulterignecui siano i




Procedendo nello studio ho notato che molti aspetta legislazione russa in tema di surrogaziwedératti simili se
non uguali al modello statunitense. Per esempid siadello russo sia quello statunitef&éncludono una clausola

che dispone espressamente il pagamento di un pettii addizional%7, da conferire alla madre surrogata (termine
utilizzato nell’ordinamento russo mentre in quedtatunitense si parla di madre d’utero), al momeleita consegna
del minore ai futuri genitori. Il fine ultimo debatratto di surrogazione €, si, la nascita e careselgl bambino ai
genitori committenti, perd bisogna anche tenerd¢aohe la madre surrogata deve essere retribuitedazi offerti
anche in caso di esito negativo della pratica diogi@zione, esito non imputabile alla madre surnapgaalla struttura
ospedaliera. Pertanto, tale previsone ha ragiossdie, tenendo conto anche della variabile negdévesultato della
pratica, nel momento in cui il bambino venga alieel e venga consegnato ai genitori committenti.

Ritornando all'ordinamento italiano, bisogna praoésche secondo l'art. 269,co. 3, cc., la regahetla maternita
coincide con il parto. Il nostro Legislatore attrikce prevalenza al parto piuttosto che al lega@metico, pertanto, tale
orientamento € stato contestato da coloro chedngono ancorato ad un’epoca in cui era inimmagmabe una
madre potesse avere una “doppia” natura, quelialsdcommittente) e quella uterina (gestante).

Proseguendo in un’ottima piu contrattualisticartl’d321 del c.c enuncia che per contratto si tédiaccordo di due o
piu parti per costituire, regolare o estinguere toao un rapporto giuridico patrimonialeRilevanti in quest’ottica sono
gli artt. 3 e 41 della Costituzione ltaliana, odaitiberta del pieno sviluppo della personalitaama, € la liberta di
iniziativa economica privata. Pertanto, € possistijpulare accordi vincolanti per le parti, le dghkioni, e secondo il
principio dell’autonomia contrattuale, enunciatdi agtt. 1322-1323 c.c, le parti possono concludereordi non
rientranti nelle categorie previste dal nostro wadiento, a condizione che contengano i requigtiipti dal codice
civile: 'accordo tra le parti, la causa, 'oggetida forma. Un contratto per essere valido deaenbéare beni
economici disponibili e se si applica tale det@toontratto di surrogazione si evince che la cala$@ontratto
illecita, poiché viola I'art.5 del c.c sugli atti disposizione del proprio corpo, nonché la digi¢édle donne soprattutto
se l'accordo & oneroso. Altra caratteristica daltiito oltre alla sua natura patrimoniale, € l'etjg, che pud essere
definito come il bene materiale o immateriale pmrseguire il quale le parti pongono in essererntradto. Applicando
tale struttura si rischia di incorrere in una coor@izzazione di essere umani, vietata e punitsaira.

Senza dubbio, i contratti di maternita surrogatcgano un problema di ordine morale. Vi &€ quinak contrarieta

dell’atto di autonimia privata ai canoni del buastmé&®. La condanna della maternita surrogata derivanddfiuto
di mercificre il corpo femminile attraverso uno sd#@o economico il cui oggetto riguarda una quegtionima e
personale come quella della gravidanza.

Tuttavia, la maternita surrogata costituisce upatunita per una coppia, desiderosa ma impositaliad avere figli,
di realizzare un progetto familiare. Personalmemitsono domandata se sia giusto non tutelare ntargid diritto alla

propria autodeterminazione procreativa e al peisgguo della Felicit".

coniugi committenti a rifiutare la loro iscriziome qualita di genitori del nascituro. Faccio rifegnto sia al punto
6.13 (riguardante la madre surrogata) sia al parité (riguardante i coniugi) del qui riportato a@itto.

86 A B. Faraonila Maternita Surrogata. La natura del fenomeno agipetti giuridici, le prospettive di disciplina,
Milano, Giuffré Editore, 2002, p. 175.

87 Nel contratto viene concordata la somma da destialla madre surrogata per il servizio da lei iflorre si specifica
anche che oltre a tale corrispettivo viene pre\asizhe una somma supplementare da destinare alta del
momento in cui consegna il bambino. Sono consapesta il fine ultimo della pratica di surrogazicsia proprio
la nascita e consegna del bambino, pero al puit8 Si dice che in caso di esito negativo dellacgacy, la donna
deve essere retribuita ugualmente. Di consegueénqzavede una somma addizionale in caso di esdipo del
Programma. Faccio riferimento al punto 4.1.8, aev@dere un aumento della retribuzione della domha
momento in cui fornisce il proprio consenso scrittbiscrivere i coniugi nel registro nascite.

88 Art. 1343, c.c, La causa € illecita quando & @oidra norme imperative, all'ordine pubblico o abh costume.

89 Dichiarazione di Indipendenza degli Stati UnitAdierica, 4 luglio 1776.






